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ライゼ・レ所有権制度の比較法的概観
黒板駿策諜
鐸春序露畢
　本稿はフランツ・シュレーゲルベルゲル（Fr徽z　Schlegelberger）氏監修の
内外比較民商法畔典第二巻（一九二九年）（Rechtsverg｛eichendesH鋤dwδrt－
erbuch　f管r　das　Zivi1－ulld　Halldelsrecht　des　In－und　Ausl乱ndes，Bd．II
（1929）〉所載、ル醐ドヴィッヒ・ライゼル（ILudwig　Raiser）氏執筆に係るr所
有権」の項（A雌kel“：EigelltUm”）を原著者、編輯者虹に出版元の同意を
得て謹出したものである。荷ほライゼル「所有樺制度の比較法的概観」な
る表題は本稿の内容に從ぴ謹者の假めに附するところである。
　個人主義を基調とする十九世紀的私法秩序は現代國民経濟の嚢展の前に
今や既に「時代遅れ」と成り了せ、多かれ少なかれ何等かの改革を要する
に至つた。而して現代私法秩序の改革は叉必然的にそれが中心制度たる所
有灌制度の改革を度外覗して考へる諜にいかなV・。そこに現代所有権制度
に封する考察の重要性と興味とが見出される。改革は現實の事態の正硯を
その不可欲の前提要件とする。併しながら現在此地球上に絢鰯の姿態を競
ふ所有権制度の各種の態様を一々究明すろことは不可能とは云はざる迄も
至難の業に属するであらう。本論文は固よひ中型辞典中の一項目に過ぎな
い。從て此至難なる要求の凡てを完全に満足すろには足りない。併しなが
らそれは、それが現代所有権制度に關する廣汎に亙る諸問題を僅少の紙面
に手際よく盛り上げたる黒占に於て、少くとも現代所有構制度に關する一般
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概念を得る爲めの手頃の手引若くは標本集たるの資格を十分に具備してゐ
ると云ぴ得よう。若し此意味に於て本謹文が我國に於ける現代所有権制度
の研究に何物かを加へ得るならば詳者にとつて眞に望外の倖ひとせねばな
らぬ。
　次に諜文に於ては原文中他の「項」の参照を命じた個所は一切省略に從
つた事及原著者の希望により原文を改めた個所が二個所（27頁48頁）あるこ
とを蝕に御断りして置くQ又誕文に附した註は凡て初學者の便宜の爲めに
諜者自身が附した蛇足である。課文は全般に亙り遊佐博士の御校閲を仰い
だ。萬一本謬文にして大過なきを得ば、そは一に先生の賜である。鼓に記
して深く感謝の意を表する次第である。又本稿の成るに當り諜者の爲めに
助言其他の多くの援助を吝まれなかつた早稻田大學法學部の諸i教授蛙に研
究室の同僚諸兄に封し満腔の感謝を捧げる。絡りに諜者の淺學菲才は講語
のi選揮等に關し到底過誤無きを期し得なv・。偏へに讃者諸賢の叱正に侯つ
所以である。
　因みに原著者ライゼル氏は1904年にシュトゥットガルトに生れた少肚學
者で1927年以來ベルリンに於て司法官試補（Refbrendar）。後に豫備判事
（Gerichtsassessor）たるの傍、ベルリンの外國及國際私法研究所（lnstitut
釦r乱11sl蕊ndisches　und　illtem＆tionales　Privatrecht）の助手（Assistellt）と
な外最近ベルリン大學の私講師（Priv飢doze11右）1こ任ぜられて居り、他
に二三の論文もあるo
　倫ほ次に諜者が原著者より受領した書簡の大意を拐げて置く。
　　　　　　　　　　シュトゥットガルト　ー九三一年十月二十六日
　　　拝　啓
　　九月二十三日附の御照會に接し最初は意外の感に打たれ申候余は余
の唯よあまりにも明瞭に氣付き居り且つ一部は封象の困難に一部は中型欝
典の狡小なる紙面に於て余に指定されたる特殊の課題に蹄せらるべきかの
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論文の不完全さにも拘らす本著が此儘翻課により両ほ一層廣き範園に普及
せらるる事に封し責を負ぴ得るや否やを自間せざるを得ざりし次第に御座
候併しながら余の必要と信する根本的なる書改めに付ては現在の庭その
蝕暇も無之且つは本項が現在の形に於て貴下の興味を見出し又比較法の目
的の爲めの學問的協力を促進すべき此可能性を水泡に露せしむるは余の本
意とする所に無之候間醗課虹に御申越の雑誌への揚載方に付き欣然同意の
意を表する次第に御座候但し右褒表の際には著者名の外「比較法辞典」
中の概項目が出所なる旨をも御示し被下度候
　　何等かの紛議の生ぜざるようその聞編輯者蛇に出版元の同意を問合せ
申候此爲め御返事が延引仕候次第に付き何卒御容赦被下度候扱て本日
既等の同意有之候間最早貴下の御著述を妨ぐるものは御座無候
　　貴下の御便宜の爲め同封の論文別刷を進呈仕候　其他の黒占に於て勿論
貴下の御著述に萬一の御不明の黙無きよう一勿論余の全く月本語の心得
無き事が許す範園に於て一何時にても欣んで御助力仕る可く候　日本語
の心得は全く御座無候へ共褒表後一二部御逡付被下候はば幸：甚に御座候
　　扱て余は御著蓮に付き貴下の御成功を所砂且つ深厚なる敬意を表すろ
ものに御座候
　　　　　敬　　具
ル瀕ドヴィッヒ・ライゼル
4 ライゼル所有椹制度の比較法的概観
第一章　　概 念
　羅馬以後の大陸法學は、バルトルス（Bartolus）以來、私所有権（Priv就一
eigel1七um）の現象に關し、普遍姜當な・一切の具龍的特徴を離れて抽象化さ
れた法律的定義の焚見に努めてゐる。かうした抽象化の度合の適當さがそ
の個々の法律秩序にとつては問題とならなV・凋断論的債値（dogmatiscLer
Wert）を定める。併しながら、所有権形式虹にその法律的内容の経濟史
的・文化史的制約の認識を特に明瞭に張ぴられる比較法的観察は、その所
有権概念を、法律膿系の論理から得る代りに、生活關係の観察から得なけ
ればならない。その爲にそれは統一的な・併し事實上は常に一定の法律秩
序から抽き出されてゐる所有権概念を犠牲に供して、個々の歴史的杜會秩
序の中に建設された所有権形態（Eigentumstypen）の比較封照を以て満足
せねば1ならないQ
　一切の経験主義（EmpiriSmus）はその根抵に於て槻察者に存する「直観
されたもの（das　Angeschaute）」の理念を前提とすると云ふシュタムレル
（Stammler）の非難は却て彼自身の上に返上される。彼の所有権を以て「法
律の定むる所に從ぴ絡局的に標準となる物に封する法律關係」となす表示
（seille　Bezeichnung（ies　Eigentums　乱ls　（1es　‘‘nach　dem　Sprache　des
Gesetzes1n　letzter　Linie　m乱ssgebenden】Rechtsverh蕊ltnisses岱11Sachen”）
が、所有権をそれ以外の物権に封しより上位にある質的に異つた擁利とし
　　　　　　　　　　　　　　　　o　　●
て封立させるところの一切の定義と同様に、・マニスト的観念の片面的普
遍化であることは、斯程に明瞭な物権の教會政治（Hierarchie）を知らない
中世ドイツ法及イギリス法への一瞥が示す通りであるQかの此見解を支配
する理念は、他の一列の定義の模範に從へば、常に或る量的な・其中に含ま
れてゐる権能の数量よりすれば特に豊富に具備された樺利の理念であり得
るが・併し人はそれを以て「所有権」（‘‘das　Eigentum”）が定義されす
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に、却て各種の所有椹形態の理解への手引が得られたに過ぎぬことを承知
して居らねばならなv・。
　さは云へ、此場合法律技術的境界設定は全然断念され得ないのであるが。
第一節　所有権と財産
第一に私法學はギ大部分の杜會科學に探用され叉その歴史的・政治的意義
によつて屡ま憲法上の基本標に採朋されさへもした通俗的な用語法に反し
て㍉「既有灌」（6‘EigentUmラ，）と「財産」（“Vermδgellつ　とを匠別して
ゐる。此の通俗的な用語法に於ては一一部分的には（pars　pm七〇to）一
所有権のそれ以外の財産樫の下に於ける卓越した法律的及杜會的地位が表
現されるかも知れない。併しながらその背後には物樺的支醗権ではなく、
都て特黛人に封する關係に於ける客隆自膿髪「所有擢」として表示する観
念が存在する。此の所有穰とその客禮との同一覗は明かに初期の法律思想
中到る虚に於て繰返されてゐる。それは今日爾ほ方一ス晒ヤ普通民法第
三五三條に於て見出される。同條に於ては「或入に属する一切の有龍物蛇
に無膿物（‘‘認eS，W薦jem蹴dem　ZUgehδrむ，＆11e　Seine　kδrperlld・en　Und
－mk6rperli磯en　Sachen”）」が彼の「所有権」として表示されてゐる。そ
れは：更に罵ヱーデン法のエゲンドム（ege11（bm）に於て》又就中イギリス
法中に見出されろ。4ギ鱒ス法に於てはプロパーティイ　（prope枕y）は同時
に財産灌と財産襟の客罷とを意味する。
　物と物に封する権利との分離の成就は、所有権に關しても亦、ドイツ普
通法法學（die　gemeinrechtHche　Wissensch諭）の所産である。大騰同様
の意義が今日4ギリスの不動産の「エステート」（“e漁te”）の概念に㌔又
古くから動産の「オウナーシップ、1（“oWIlership”）の概念に属してゐる。此
事は所有権を支配権と解することを此場合固執することを正當にする。此
見解はドイツの普通法理論（ヴィルト（Wirth）、プリンツ（Brlnz））、近くは
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イタリーのローマ法學派（シャローヤ（Scialtja）、ボンファンテ（Bon魚nte））
蛙にドイツのゲルマン法學派（プントシャルト（Puntsch麟））に於て代
表されてゐる所有権を或人への物の從属關係となす表示に封して、より大
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　o　●
きv・凋断論的明瞭性と利用可能性とに於て優つてゐる。蓋しそれは一切の
財産の客彊豊に適當した・人格への蹄属の形式的標準たるに止まらす、却て
同時に所有権關係の特殊の内容を示し且つ交代し得る主醒の代りに物自龍
を、そして叉物に基く關係の内容的差異に重きを置くことが出來るからで
ある。
第二節　所有権と占有
　占有に封する匠別に關しては、シュタムレル的な所有権の形式的構成法
的上位設定の思想はその債値を保つてゐる。爾者の匝別の概念的成就は孤
立せる・ビンソンの経濟若くは理想的共産経濟にとつては遊戯に等しいで
あらう。併しながら歴史的に知られてゐる枇會秩序の内部に於ては、此匠
別は、遊牧民族の牧場に於けるが如く、物の支配が本來的にではなく軍に
一時的に望まれる所では到る虞に於て現はれてゐる。此制限付で、低v・交
化階段にある多くの民族が占有は知つてゐたが、所有権は知らなかつたと
云ふ多くの主張が却けらるべきである。
　之と全く異つた、そして歴史上種々なる解答を與へられた問題は如何な
る範園に於て所有権秩序と占：有秩序とが相互に濁立を保つべきかの問題で
ある。此場合特に明瞭にロマ昌ストとゲルマ昌ストの法律観の相違が現は
れる。所有権に基く所有権同牧の訴（Vindikation）はゲルマンの動産法、尚
ほ今日のフランス及スイスの動産法及（制限付で、第五章第二飾第一款d）
参照）イギリス法に於ては「優先資格ある」占有者の訴（die　Klage　des
‘‘besser　berechtigten’》Besitzers）によつて代へられてゐるQドイツ法的な
非構利者の所有椹取得に於ては占有秩序が所有椹に封して勝利を占めた。
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その場合實際看過すべからざることは、・一マのプレートル（大法官〉の債
格上の所有樺（d批s　pr翫torische，bonitarische　Eigelltun1〉の現象も亦所有権
秩序と占有秩序との調和を目的としたと云ふことである〔謬暫註〕。純粋に
構成的な方法に於ては満足さるべくもない、かうした調和への努力が十九
世紀に行はれた土地負澹冤除（Grundentl翫stung）の原動力の一つであつた。
それ（土地負捨冤除）は現代の「就會的」勝有権（d＆s“soziale”Eigentモ1m）
の見解にも比すべきものである。凡ての國の植民立法及家産立法（8ied－
1u・】9s－u撮Ileimst蕊ttengesetzgebung）及び一切の所有権形態に甥する特
に鏡V・方法に於てソヴェー｝・・シヤの判決は一それは権利保護の勝手
氣儘な拒否によ夢一用釜占有なき所有権の防止に努めてゐる。
　麗者註〕ローマ法上艦脚衡式責買品（res撚nclP量）力轍定の方式（mancip盆tI・〉に依らずして譲渡
　された場合、市民法上の所有灌（dominium　ex　iure　Quiritium）は移轄せぬので譲受人を保護すゐ爲めに：
　大法官が所謂贋格、hの所有灌を認めて譲受人をして牧釜せしめたのであ為。V鮎S｛）hm，m蜥tτltH川en
　117．Auθ．　（1930〉　Sむ　273／274雪
第置節　　無　髄　所　：有　権
　所有穰概念の一つの最後的技術的境界は、此場合有髄物の所有樺（Ei－
gentumank6rperlicl・enSachen）に付てのみ論ぜらるべく、從て就中「精
紳的所；有1灌」（“geistiges：Eigentum”）に付て論ぜらるべきでは1なV・と云
ふ黙に存する。此の制限は今日甑に大抵の國の制定法上の術語に於て外面
的な是認を見出してゐる。嘱蔀鴨一に於ても亦人々は・駈有椹に關する
節の中の精紳的作品（Gei。teswerke）保護の原則を含む民法第四三七條が
第四三六條の基本的な所有穰の定義の直後に存すると云ふことからして
（之に類似せるはプラジル民法第五二四條、置夢プト土着民法（Code　civil
h商帥ne）第一二條）、かの保護襟の性質を断定する事を殆んど全く拒否し
てゐる。之に反し・スペイン（民法第四二八條）及環ルトガル（民法第五
六九條）の民法典は明示的に精神的所有権の槻念を固守し、その結果其等の
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法典は此法域に封して物の所有権に關する原則の補充的適用を要求する。
法律的な日常の用語は此の廣義の所有権概念を今日に於ても術ほ到る庭に
於て認めてゐる。特に羅典諸國の法律學は随意的猫占的特礎若くは排他構
（bel呈ebige　monopolistis面e　Vorzugs－oder　Ausschliessungsrechte）を非常
に氣前よく「所有権」として表示する。それは氏名．紋章、爵位、講座及軍
人の階級に：封する所有擢に就て蓮べる。それは螢業賃借人の特権を「商業
所有椹」（‘‘propri6t6commerciale”）として表示し叉公誰人、株式仲買人、
保瞼代理商の「業務所有権」（“propri6t6de　I’o伍ce”）を認めてゐる。
　精神的所有権の槻念は精紳的螢作の保護の承認の爲めの職に於て債値多
き奉仕を致した。著作権の存績期間の問題に於けるが如く、此保護が禽ほ
雫はれてゐる所では今省ほ實際的結論がそれから抽き出されてゐるのであ
る。併しながら、それ以外の黙に於ては人は到る塵に於て一フランス及
イタ曝一の制決並に、孤立的な例外を除けば、學説も亦一此の思想が龍
系的に失敗であることを認めてゐる。此の二つの法律制度（有膿所有灌と無
髄所有罐一謬者）に共通な法規は殆んど存在しなV・。一切の侵害する第三
者に封する保護の承認は爾者を絶封椹として表示すろことのみを正當にす
る。勿論それに封して反封されることは、内容的に相異る物的所有権（例
へば一九二六年以前のイギリス法の不動塵所有権と動産所有権）に於ても
亦、共通法規の褒見が屡曳全く困難に階ると云ふことである。其故に雨者
を分離することの完全に確實な根擦は精紳的作用に罫する礎利の固有の本
質の實誰的認識によつて始めて割り出されるのであるが、それに付ては此
塵では論じない。
　貯一ス岡ヤ普通民法典は㍉その編纂者ツァ4ルレル（Zeliler）の御蔭で・
無龍物の所有灌を依然として認めてゐる（第三五三條、第三五五條、第二
八五條，第二九二條、第三六四條c、第一〇三〇條、第一四二四條）が、
その國の今日の法律學は所有樺概念を有艦物に封してのみ用ひてゐる。ス
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イス民法典の「自然力の所有構、1（“Bgentum　all　N我turk滅ften”）（第七
一三條）も亦嚴格に理論的な意義よりも綱領的な意義を多く持つてゐる。
第綴章　既有穫の諸形態
　所有擁：をその客罷に從ひ動産所有樺と土地所有樺とに分つことは法律焚
達にとつて根本的な意義を持つてゐる。動産の可動性は動産を始めから、
統一的な・佃々の物の性質を離れた取引法（Verkehrsrecht）の登達に土地
（Grund　lmd　Boden）よりも適當せしめる。士．地は農業経濟の最ゐ重要なる
生産要素として可成以前から取引から遠ざけられて居り、他面出來得る限
り全：國民をしてその利用に，與らしめねばならぬものであり悔そして其故に
特別な程度に於て杜會的及國家的の拘束並に制限に服してゐろ。かうした
拘束が家族的所有権（Fan・ilieneige・血m）の形態を採つて法律獲展の必然
的若くは正常なる出褒黙を成したか否かは、此場合決せらろべきことでは
ない。此家族的断有罐は断じて個入的使用の客龍、從て内容的に水平な又
其赦に法律的に統一された個人的所有権（lndividualeigent足1m）への嚢展
に於て土地所有権に先行するもの、と認むべきでない。土地所有灌はかの
拘束が、就中土地負擦冤除によへ浩滅し又決定的生産要素としてのその
意義が衰微するに連れて水手化されるのである。
第一節　ローマ法
　ローマ法の所有礎概念にとつて其故に特に意義を有するのは。かうした
拘東が、少くとも歴史的に論誰し得べき時代に於ては、法律家達により排
他的と認められてゐた私有地（agerpriv芝、tus　rOl膿nus）1こ欲けてゐたこと若
くは併し軍に此銅衡式費買品（res　m乱nciP置）に属する土地（撫nδus）の譲
10 ライゼノレ所有椹詣畦度の上ヒ較法白勺概観
渡に關してのみ存すると云ふことである。彼の土地の耕作に於て・一マ市
民は、必要止むを得ざる相隣樺の規定を除けば、土地の公課をも完全に冤
かれてゐた。そして此欺態からして法律家達が市民法上の所有灌（domi－
nium　ex　iure　Qlliriむium）に關して動産不動産の匿別無しに完全な・不可分
な・時間的に無限な所有権の、思想を套達せしめ、制限に關しては経験的に
自明な内容ではなく、却て例外的に外部から附加された負櫓、他物権（iura
in　re浦en乱）があつたこと、そして、かうした制限の浩滅と共に常に自ら完
全な権利に同復したと云ふことが知れる。此嚢達は所有権者自身にのみ
属した所有権同牧の訴（rei　vindicatio）の完成により促進された。統に夙
くからグラ。カス兄弟（Gr＆cchen）の改革の試みを打ち破るに十分な位彊
力であつた公有地（ager　publicus）に封する権利及後の地方地（ager　pro－
vinci面S）に封する棲利は國家的褒展に著しく彊く支配されたが、爾者共に
私法に於ては顧みられなかつたか若くは軍なる占有権（possessio）として
所有擁（dominium）から概念的に鋭ぐ匠別されてゐた。漸くにして物権と
して完成された地上権（superHcies）並に永小作灌（emphyteusi昌）の法
律形式は所有椹概念を既に完成されたものとして見出し、又其故に軍に負
捲としてのみ考へられ、同等の権利として考へられることが出來なかつ
た。プレートルの布告法（Ediktrecht）中に生じた所謂債格上の所有権
（bonitarisches　Eigelltum）はかの私法上の所有権に關する見解を少しも攣
じなかつた。蓋しそれは物の経濟的利用を複数の権利者に分配するのでは
なく、不便になつた私法上の領得形式を實際の必要に慮じて攣化させるに
あったに過ぎぬからである。其故それは法律蛮達にとつては・それがプレ
ートル法の引渡（t膿diむio）を一般的な・ユスティニアン（Justillia11）により
形式的にも認められた適用に迄到らしめた黒占に於てのみ意義を持つてゐる
のである。
　ユス畢イ昌アンはディオクレティアン（Diokleむian）以來地租の籏張によゆ
第二章　駈有椹の諸形態 11
完成された異種の土地の経濟的雫等から法律的結論を抽き出した。そして
所有樫（domhlium）の統一的概念を形成した。併しながら、その根抵に横
はるものは私法上の銅衡式費買品の爲めに創造された所有灌學説であつた。
蝕を以て此「紹封的所：有権」（‘‘曲亀olutes　Eigentumフ’）の爲めに將來の大
陸法制への道が開かれた。理論に關しては、ローマの源に於ては郡けら
れ、後期註繹家（Postglossator）のバルトルスによつて初めて企てられた
定義（「筋有樺は、法律が禁止せざる限凱有腱物を亮全に塵分する権利な
り心1（“d・miniumestiusderec・rP・raliper£ectedisp・nedi，nis口ex
prohibe漉tur”）からフランス民法のそれ（第五四四條：「所有擢は物を最も
無制限なる方法に於て使用敗盆塵分するの権利なサ但し法律叉は命令によ
り禁止せられたる使用を爲すこと盈得ず」Art・544：‘‘La　propri6t6estle
dr・itdej《頭retdisp（｝serd・sch・sesdel乱maniもre1～・Plus翫bs・lue，P・urvu
q而亙ゴen魚ssep舗u1・usagepr・hib6parles1・is・uparles囎1ements”
への歩みは最早大きくないo
第二節 ド　4　ツ　法
　歴史上其聞に介在してゐるのは、本質的に異つた前提條件の基礎に立つ
ドイツ法の褒展である。それは團髄的な柑落憲法（Dorf▽e漁ssullg）を持
つ農民的農業経済の旗幟の下に立つてゐる。泥沌たる歌態に分たれた田畠
は三圃制（Drei鯉derwirtsc1・昂f8）〔謬者試一〕の需要に從ひ耕作強制（：Flur－
zw島n9）に服する。森林及牧場はマルク〔謬暫註二〕團罷員（M継kge・10ssen）
の不可分の共同占有に留まつてゐる。從て個入の用盆樺は本來的に公釜の
爲めの鏡い制限に服する。用釜椹は内容的に任意に制限され、そして数人
の擢利者に分たれる。彼に淺存せる権能の塵分に於ても亦個人は自由でな
く、却て彼の家族の爲めの同意樺（B（lispruehs響echl）〔謬考註三〕及物権的
先買罐（N紬errecht）〔謬蓄註四〕によひ拘束される。其故に、原剣的に無制
12 ライゼル勝有樺制度の比較法的概観
限な・物をその一切の關係に於て包括する所有灌の思想は動産に於てのみ
生じ得る。土地に封しては所有権はそれ以外の物擢、例へば絡身年金権
（ILeibzllchtsrecht）〔謬者註五〕及不動産用釜質椹（駄tzullgsrecht）〔羅者註六〕
に概念的に異つたものとして封立せしめられ得す、却て其等に封し軍に、た
とへ其中に包含された椛能の数量に從へば優位にあるとは云へ・同種の権
利として同等に扱はれ得るに過ぎぬ。動産法及不動産法に於ける灌利保護
は所有椹自艦にではなく、却て時としてそれに優るゲヴ，レ（Gewere）に
與へられた。このゲヴヱーレは縄封的所有椹の概念の作出を完全に妨害し
た◎蕪園制（Grundherrsch我ft）及釆邑法（L曲nrecht）の蛮達はより以上
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　o　　●
の紛飢、土地の公課及地代、土地と全中世紀官僚制度との結合を意味する
に過ぎない。州法、都市法、宮廷法及采邑法（：Land一，St＆dt一，H礁und
Lehnsrecht）の個々の法域への杜會的關係の分配は更に所有灌の全罐能を
一手に束ねる事を妨げる。宮廷法によれば封臣に属する彼の土地の所有権
は、州法に於ては彼の荘園領主（Grundherr）のみに認められる。
　曜者註圏噂〕三圃制とは耕地を劉分して夏耕地（Sommerzelge）、冬耕地（Winterzclge）及び休耕地
　（．Brach）の三となすを云ふ。石田博士、土地総有灌史論五一／五二頁。
　〔講！潜註二〕マルク（班ark〉とはゲルマンの血族團禮（Sippe）の定住した原始部落の地域を指す。元來は
　境界を意味したが、後にはその境界内の地域を意味するに至つた。H曲ner，Grundz廿ge　des　deuもschen
　Privatrechもs，IV。Aun．1922，鼠コ1S．
　〔謬考’註…三〕ゲルマン法上、不動産の生荏者問の譲渡並に負澹に關しては最近の相績人の同意を必要とし
　た。若しその同意なくして譲渡若くは負濃行爲が行はれた場合には、該糖績人は一年以内に之を取浩すこと
　を得た。此の相績人の同意灌が所謂Beispruchsrechtである。H廿bner，a，泓．0・S。302u．303・
　〔羅者註四〕磁herrechtは池人の土地に存すゐゲルマン法上の物灌であつて、その土地が第三者畷却
　された場合に、その代債を支携ふ乙とによりその土地を取得する権利である。H荘bner、a．乱。0．S，386・
　曜者’註五〕1’eibzuchtrechtはゲルマン法上夫が妻の爲めに設定すゐ灌利であつて、その客腔は土地
　（後には資本も）であゐ。此場合その土地（叉は資本）の所有灌は夫に圏するが、その腱分は妻の爲めになさ
　れねばならない。叉夫の死後もその相績人は寡婦に終身間用釜せしめねばならない。Htibner，a・a・0・S・
　620．
　〔謬著註六〕SatZUDgsreeht　lさ；ゲルマン法上の不動産質権であって、質灌者（債権者）にその不動鹿の
　用釜を許すものである。質灌者への用盆灌能の賦與は、中世不動産法の一般原則に從ひ、所有灌者が質膳者
　にGewere　（die　pf義ndliche　oder　Satzungsgewere〉　を設定すゐことに＝より　テ｝よ才しるo　Hubn◎r，a．a．CL
　S．369．
第二章　所有椹の讃形態 13
第三節　　ローマ法縫受以後の大陸法
　ローマ法の縫受は所有樺と制限物擢との分離の意味に於て一の啓蒙を齎
すものである。新しい領主制（Territor烈伽stentum）による封建國家の除
去と職業官吏制（Berllfl）餓mもentum）の創造とは私所有椹から公法的権能
を解放することを可能にする。他面・・一マの「絶封的」所有灌概念は全く攣
化した経濟的及杜會的構成に決定的な諸黙に於て適合せねばならない。古
い法域が統一的普通法中に出現することにより生じた宮廷法、采邑法及州
法上の所有灌を相互に結合せしめることの困難さは。受納された概念の爲
めに此等の権利者の一人の利釜に於てではなく、却て荘園領主及農民に同
一の土地に封する所有穰が認められると云ふ方法に於てのみ解決され得る
のである。人は中世初期のイタリーに於ける同様の困難に封して註繹學派
（Glossatoren）によつて完成された直接所有権（d・minium　directum）と用釜
所有灌（d・minium　utile）の分離構造・上級所：有椹及下級概有権（Ober－
und　Untereigentum）を援用する。それは”し世紀初頭に至る迄土地所
有椹關係を支配し、そして此の形式に於て一列の法典編纂の中に㌔例へば
プロシヤ普通州法（18§§16－20，118§§1－12・現在はドィツ民法によ
り慶止さる）才一ストリヤ普通民法（第三五七條乃至第三六〇條、第六二九
條、第一一二二條一第一一五〇條。實際上十九世紀に魔止さる）バルト
私法　（第九四二條一第九五二條）〔誌賭註〕及＾ンガリヤ私法中に入つて
行つた。同一の経濟的需要から震生してゐる爲めに・采邑法的なそれと實
際明瞭には庭別されない他の一つの所有権分裂の根が後期・一マの永小作
権（EmphyteUse）の法律形式中に存してゐる。印ち・此の法律形式が今日
両ほ存績してゐる所では　　フランス、オランダ及イタリーを除き一上
級所有権、下級所有権の槻念も亦用ひられてゐる。例へばベルギー（法律
規定なし〉スペイン（民法第一六〇五條）ポルトガル（民法第一六五三條）
14 ライゼル所有椹制度の比較法的概観
ブラジル（民法第六七八條）に於て然りである。
　併しながら此の間自然法及啓蒙の精神力は此の中間段階の克服、狂園制
からの個入の解放及び専制的肇意に封して保護され・輩に同胞への必要な
顧慮によつてのみ制限される人権としての所有権の力張い彊調へ、ぴた押
しに押し進んだ。此の、恩潮はフランス國民議會（一七八九年八月四日）に
よる一切の封建的負澹の慶止に於て革命的表現を見出した。それは荘園領
主（Grundherr）の宮廷貴族（Ho翻el）への、それに先立つ套達の後に於
ては、從來の農民的占有關係を認謹する意味に於てのみ土地牧用を意味し
た。此の新法律歌態にとつて・マニスト的な縄封的所有権概念は所與の基
礎であつた。當時の急進主義はフランス民法第五四四條の所有標：の定義の
中に今術ほ籐韻を留めてゐる。
　・一マ系の法律は多かれ少なかれ忠實に此例に随つた：イタリー（民法
第四三六條）オランダ（民法第六二五條）ルーマニヤ（民法第四八○條）
スペイン（民法第三四八條）ケベック（民法第四〇六條）エヂプト（混合民法
（Code　civihnixte）第二七條；土着民法（Code　civil　indigもne）第・一一一
條）5本質的により自由なのはポルトガル（民法第三六六條、第二一六七條）
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及アルゼンチン（民法第二五〇六條）。それとは凋立であるが、併し同一の
精帥的基礎に嚢したものは、プロシヤ普通州法（18§1）、オーストリヤ
普通民法（第三五四條）及バルト私法（第七〇七條）の定義等である。
　上述の諸國の大部分、就中併しドイツに於ては、十九世紀が初めて此套
展を、詳言すれば到ろ庭に於て占有を有する下級所有樺者の利釜に於て、
完成したのである。歴史法學派（die　historische　Rechtsschule）は純粋な
・一マの法律概念の不純化に反封した。彼等の努力を迎へたのは経濟的自
由主義（der　wirtschafUiche：Liberalismus）であつた。それは土地負播冤
除を成就し、そして土地を動産同様自由に譲渡し得る取引の目的物と爲す
爲めに、少くとも耕地整理の着手を援助し、叉其上一切の國家作用を狭い・
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入格的自由並に「私所有礎」の保護に法律上確定された制限内に追ぴやつ
た。・マニストの學説は部ち時代の政治的蛇に経濟的確信に合致した。ド
イツ民法典が髭根抵の上に身を置v・たことは事理の當然に過ぎなv・・それ
は革命的な綱領にではなく、却て既に確定的となつた原則に關してゐたが
故に、技術的な公式を作成すれば十分であつた。ドイツ民法第九〇三條は
所有椹の定義を断念し、そして唯ま所有灌者の主な権能を列撃してゐるに
過ぎない。ス曜ス（民法第六四一條）・ブラジル（民法第五二四條）而して
日本（民法第二〇六條）も亦此例に從つた。
　所有灌を法規によつて始めて創設されたものではなく、却て法規により
高々制限されたに過ぎぬ人灌とする自然法的なその爲めにフランス民法及
古いドイツ普通法法學が相隣権的制限をづド滋に明白に地役樺．帥ち外部的
に附加された負擦に攣化せしめたところの見解からドイツ民法典は全く
遊離してゐる。當時の法確信に從へば、國家は同時に所有権とその内容を
制限する限界とを創設するのである。然るにその間、國家と個人との雫衡
を保たねばならなかつたところの、自由主義も亦動揺に陥つた。今日の杜
會的及経濟的問題の墜迫の下に、自由な所有擢の難意の限界は層一暦、團
醗利釜を代表する國家の利釜の爲めに推移した。ス4スに於ては所有椹の
ヵントン（K翫1・ton）立法に封する保謹に關する聯邦裁判所（Bundosgericht〉
の判決が特に明白に・かの限界の現歌を示してゐる。ドイツに於ては新し
い見解が共和國憲法の綱領により示された。それば成程、制決に於てはマ
ルティン・ヴォルフ（Martin　Wo恥の、思想を一暦褒展させて所布権保護の豫
想外の援大に迄至つたところの、私所有擢の存立を明示的に保誰しはする
が（第一五三條策一項）、併し所有権の中に漕む一般に封する義務をも亦断
乎として弼調してゐる（第一五三條第三項、第一五五條第三項）。羅典諸國
に於ても亦、自由主義的根本、思想のより張い維持にも拘らす、國家的影響
　　　　　　　　　　　　　　　●　　㊥
が一最近特に張く4タリ餌に於て一進出してゐる（ヂュギー（Dugui亡）
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の所有1灌を「枇會的機能」（“fbnctioll　sOGi我le’フ）と見る読参照。此説は實際
正にフランスに於て彊い反封に遭遇した）。之に封し私法の所有椹の定義は
債値を失ひ、今日に於ては大部分公法的な特別立法が始めて所有樺者の灌
利義務の範園を教へるのである。
　醒巻註〕バルト私法とはレヅトラント（Le搬and〉のリヴラント、エストラント及クールラント私溝
　（P1i▽atreckt　Li▽一，Est・UBd　Kurlands）を指すo
第四節　イギリス法
　イギ瞬ス法はドイツ法と歴史的出蛮黒占一一土地に封する持分の経濟的及
批會的意義、叉それと同時に不動産の特別扱ぴ一一を共にしてゐる。動産
に關してはローマのそれに近い所有罐概念が、但し法律上の保護を所有灌
同牧の訴（Vindikatio11）の代りに各占有者に属する本來刑罰の性質を帯び
た椹利侵害（tresspass）の訴が引受けると云ふ特色付きで、完成されたが、不
動産法はノルマン征服後完全に行はれた釆邑制（Lehnssybtem）からその
特殊な刻印を得た。土地の所有椹は最高領主としての國王に属する。土地
は封臣に叉封臣からその臣下に、給付さるべき勢務の種類と借主の身分と
に鷹じて異なる個々の「土地保有條件」（“tenures”）の形式で分配された。
土地保有條件（tenure）は自由な（それぞれの場合に感じて、騎士的、市
民的及農民的若くは信侶的）釆邑（自由保有（freehold））と不自由な農民的
借地（謄本保有（copyhoId））とであつた。釆邑制の外に、第一に物樺的敷力
が無V・爲めに叉常に確定期間を豫定してのみ設定される爲めに、有期借地
保有（leasehold）と稻ばれる貸借關係が存在した。個々の借地人（tenant）の
権利（彼の「不動産物権」（‘‘estate”））はその種類の内部に於て種々の範園を
持つことが出來た。例へば、自由保有不動産物権（freehoId　esta士e）の下に
は、相績性ある権利（世襲不動産物権（fもe　simple））或ぴは生存期間を限つて
設定される権利（絡身不動産物権（estate　fbr　li£e））及他人の絡身問存績する
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不動産物灌（esl跳te　pur　autre　vie））、更に條件附且つ將來の、時には特別
の不動産物襟（estate）として取扱はれた権利があつた。それ以上の釆邑薄
貸（UIlterbelehllung）に依る土地の分割は一二九〇年に土地費買條例
（Statut魔ui翫emptores）により禁止された。同法はそれと同時に世襲不動
産物権（βee　sin】ple）の可分性と譲渡性とを採用した。それより少し前（一
二八五年）に條件附贈與法（Statut　De　donis　condi伽n瀬bus）は新しV・
譲渡不可能な自由保有不動産物襟（freehold　estate）。郎ち限嗣不動産物権：
（e甑te　i11癒サを造Q上げた。併しながら此構利の譲渡は十五世紀以來擬
訟により可能にされ・その結果限嗣享釜権（en顧！ed　interesも）の特色は今
臼では限定的相績順位の黙に於てのみ街ほ存するに過ぎない。
　自由保有不動産物権（fヤeehold　estaむe）　は元來一一最初は小作人のみに
属し、次で一列の擬制により所有樺者に迄嫉張された追出訴訟（＆ction　o君
句ec加enむ〉〔羅蓄註一〕による排除に至る迄は一一占有（5el＄in）に結合された
物的訴訟（Writ　of　right）によつて保護されてゐた。此訴は動産の場合の
如く損害賠償を目的とすることなく。却て土地自龍の返還を目的とする、
帥ち「物的」性質のものであつた。此特色及他の、殊に相績法上の特色の
爲めに其等（丘eeho／d　est滋es）は入的財産権（perSOl温1property）に封し
て物的（re駄1）の概念の下に包括される。人的財塵灌（persOnal　property）に
は有龍動慶、債樺及（物的でなv・）封縄樺（純正人的財産構（ch錨els　perso一
簸a1））と並んで有期借地保有（1e乱sehold）其他の不動産権も亦物上人的財産
権（ch我ttels　r酬）として算へられる。
　かくて概念的に統一的な所有構の代りに、内容虹に範園に於て逼凌な不
動産物樺（es甑e）の混沌たる充満歌態が出現する。衡耶法裁判勝は普通法
（common　l乱w）の制度1こ並立する衡孚法不動簸物権（e級uit洩ble　e鵬te）の
法律秩序の形成によりそれ以上の分裂を生ぜしめてゐる。此制度はその法
律的構成に於て・一マ法の債格上の所有穰　（bonitarisches　Eigent｛1m）に
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近いが、併し経濟的出震黙を異にしてゐる。その本來の目的は（たとへそ
の終局的な結果の一つであるとは云へ）不要式の譲渡の合法化による不動
産取引の簡易化ではなく、却て死手の取得を禁止する規定〔謬者識二〕の
同避若くは普通法不動産物権（legal　estate）と結合された封建的負澹、就
中軍事的負捲を物の経濟的利用の留保の下に第三者に韓嫁するにある。そ
の禁止を目的としたヘンリー八世（Hellry　VII1．）の用釜権條例（Sむatute
of　Uses）（一五三五年）の失敗以來、そして今日に至る迄、不動産法は此
制度から生じて普及した信託（trust）の法律制度に（限嗣不動産物椎ζestate
in　taiI）の形式との結合に於て）所謂権利設定（settlements）による家族
内の不動産の財團的確定を負ふてゐる。受託者（trustee）、帥ち他入の財産
を用釜する管理者の普通法不動産物権（1egal　estate）は受釜者（cesむui　que
亡rusも）の用釜穰（衡平法不動産物椹（equitable　est乱te）、そ衛雫法享釜権（e騒uit－
able　illterest））により補充される。後者は更に世襲叉は期限附の種々なる
形式に於て現はれ得る。
　此法律制度の根抵に横たはろ中世的杜會秩序の攣革の結果、一六六〇年
には領主、就中國王の手に残iされた、相績人無き采邑に封する土地復婦灌
（escl・e我t）を除く、封建的な権利及負澹が駿止された。此ニヒ地復蹄椹（es－
cheat）は結局一九二六年に奮構を捨てて國王の相績樫として留保されたが、
其他の領主達に關しては駿止された。十九世紀の土地解放立法（AbI6sungs－
gesetzgebung）〔謬暫註罵〕は小作人達に彼等の農民的地位に於けろ権利（謄
寒保有（cOI）yhold））を自由保有（freeho／d）にi攣することを可能にした。
一九二六年以來謄本保有（copyhold）の法律形式は完全に展止された．自
由に譲渡し得且つ相績し得る世襲不動産物灌（£ee　s1mple）の形態を輿へ
られた此等の椹利は・かくして内容的に大陸の所有礎に近づいた。加之・
大陸の所有樺の個入主義的特色はイギリス法に於て特に明瞭に保たれさへ
した。それでも采邑法制度（Lehnsrechts3ystem〉の理論的基礎は今日に
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至る迄依然として奮態を存してゐる。不動産取引の簡易化と動産に封する
雫等化とをその主たる目的となし、全く自由主義的な思考維路を辿つてゐ
る近年の鋭い立法（最も重なるものは財産法（Law　of　Pr・perty　Act）であ
る。同法は一九二二年に制定せられ、一九二四年及一九二五年に再び攣更
され、そして一づピニ六年一月一日より施行されてゐる・新しい攣更が一・九
二六年六月十六，日の修正財産法（Law　o£Property（Amendmellt）Act）に於
て行はれてゐる〉も亦采邑法的傳統と全く絶縁することを敢てせす・、寧ろ
技術的な改正を以て満足した。罐：利設定（settlemellts）に依り確定された
土地占有の事實上の分割に封して、それは全く何等決定的な攣更を加へな
かつた。
　今日では昔の多趣多様な状態が二種の普通法不動産物権（legale瀬te）に
制限されてゐる（財産法（：LP・A・）第一條、法律上の定義は第二〇五條第
十九項及第二十七項）。帥ち「占有にある一一軍なる期待とは反封一一絶封
的一一即ち存績期間及譲渡性に關して無制限な　　世襲不動産物樺」（‘‘es－
t錨e　in£ee　simple　absolute　in：possession”）及「紹i封的：有期承権」（“te「111
0f　ye乱rs＆bsolute”）の二種である。後者は古V・有期借地保有（leasehold）9P
ち各よの有期的使用許容、就中一切の使用賃貸借關係及牧盆賃貸借關係を、
併しながら叉不動産質擢（mortgage）をも包含してゐる。大陸の所有権鼓
に制限的用釜擁との見易い比較は、世襲不動塵物権（£ee　simple）が不憂
的に存績する衡手法不動産物権（equit勧ble　es餓te）（現在は衡李法享釜襟
（岡uit詠b里einterest8）と稻ばれてゐるg財産法第一條）の爲めに輩に受託者・の
みに属すろ場合若くは、樺利設定（鰍古1emα≧紛の場合に起り得るが如く、
或る有期本灌（term　ofye鰯）カご千年若くはそれ以上の期間に亙つて設定
され、その傍ら世襲不動産物礎（鉛e　simple）がかくして無意昧な期待灌に
萎縮する場合には綴來ない。それでも衡雫法享釜灌（e儀uiもable　h・tere旛〉
の法律的意義は著しく制限された。法律は普通法不動産物椹（1egal　es訟te）
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が常に容易に確定し得る庭分権者（不動産物権保有者（est乱te　owner））に属す
るやうに企圖してゐる。法律は普通法不動産物権（leg翫I　estate）の善意取
得による衡雫法享盆権（equitable　interest8）の排除を、善意に關して定め
られた要件を減少し（財産法第四四條）且つ牧釜に於てのみ存績すろ衡干
法享釜椹（鴫uitable　interests）に關する取得者の知、不知を問はす普通法
不動産物樺（1egal　estate）の負塘なき譲渡の可能な場合を増加することに
よつて、容易にしてゐろ。世襲不動産物灌（£ee　simple）に關する譲渡形
式の簡易化、叉就中共同相績制度の新設、他面に於ては幾多の不動産法の
原則の人的財産樺（personal　proper七y）法への移蒋により・爾法域は相互
にi著しく一様化される。
　イングランドの不動産法は（謄本保有（cop画01d）の法律形式を除き）十
六世紀以來7擁ルランドに於ても採用された。そして其庭では、一九二六
年の改正の例外を除けば、攣更されすに行はれてゐる。十九世紀の中葉以
來、非常に不利な條件の下に殆んど絶封的に有期借地保有（1e泓sehold）に
於て殖民された農民の法律上の地位を改善する爲めに、又國家の信用の援
助を以て彼等の不動産物椹（es七ate）を自由保有（£reehold）に攣すること
を彼等に可能ならしむる爲めに、幾多の改正法が出現した。
　スコットランドは固有な、併しながらイギリス法に屡曳近似する采邑法
制度を完成した。此庭では、土．地責買條例（Statut　Quia　emptores）が行は
れて居らぬので、今日倫ほ采邑轄貸が可能であへ之と異る當事者の約定
は一八七四年の財産譲渡（スコットランド）法（Conveyancing（Sc・t1鋤d〉
Act）以來無敷である。謄本保有（copyhold）は知られてゐなV・。その代り
世襲不動産物樺（fee　simple）及限嗣不動産物権（fbe　t＆iI）と並んで永借
地（8eu一魚rn〕）の法律形式が存在する。それは一種の・賃料の支彿を負澹
せしめられた・無期限の自由保有不動産物権（fをeehold　estate）である。・
一マ法の影響の下に領主の不動産物樺（est我te）は直接所有樺（dominium
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directum）として、小作人の不動産物椹（est乱te）は用釜所有権（（10mihium
utile）として表示されてゐろ。永借地（£eu一魚rm）は永小作樺（EmPhyteuse）
の規則に依り取扱はれる。
　イギリスの海外領は普通法の支配を受ける限りに於て・イギリスの不動
産法をも採用した。植民の全く異つた任務に封して、それ（イギリス不動
産法）の卓越した適慮能力が示されてゐるのは、正に此所に於てであるQ
謄本保有（copyllold）は何虞にも探用されて居らす、限嗣不動産物襟（£ce
t謡）は殆んど全領土に於て屡止された。叉大部分に於て・同様な不動産蛇
に動産の法定相綾が行はれてもゐる。一般に行はれてゐる法律形式は從て
世襲不動産物椎（£ee　siml）le）（古V・イギリスの術語に依りcommon　soc泓ge
とも構ばれる）である。非植民地は采邑法の理論に從ぴ國王の所有に属す
る（王領（Crown1蹴d）、統治領（Dominlon　ialld））。叉新穂民者は・或ひは
雛績的小作料を封債として有期借地保有（le我sehold）を・或ひは條件附買
得（cond量七iona1診urcぬase）の形式に於て自由保有（freehold）を與へられ
る。後の場合、無條件の不動産物権（e甑te）の取得は、少くとも取得債額
の分割沸及通常五ケ年の居住義務に結合されてゐる。類似の方法に於て家
産設定（隻10meste認selectiOP）〔謬著註圏〕も亦行はれる。此場合植民者はそ
の上債権者の攻撃に封して保護される。
　南アフ墾露に於ては、ローマ・オランダ法の元來著しくゲルマン、思想に
基いてゐろ物権法と普通法（COmmOll　l蹴）のf髭il度とが混和してゐる。所有
権（Eigel血m）と自由保有（freeholdハ永小作権（Erb腿cht）　と有期借
地保有（1£asehold）とが恐れi氣もなく同位に置かれ、後者（Ieasehold）は
その上所有椹の制限と解されてゐる。希望峰植民地に於ては條件附買得
（co・1diti〔）・温Purch翫se）の法律形式も亦探用された。その弛の各州に於て
は、未だ毬民されない國有地が永久発役租借地（perpeむual（luit－rellt　te－
nぼe）の形式に於て分配される。完全な所右樺との實際的な差異は地租が
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高v・こと丈である。此等一切の所有権形式に共通なものは・一マ法的な所
有椹同牧の訴による保護である。
　最後に普通法（cOmmon繍V）制度は北アメリカ合衆國に於て行はれてゐ
る。その爽達は第一に他の植民地法、例へばカナダと司二行して進んでゐる。
謄本保有（cophyhold）は採用されてゐなV・。世襲不動産物権（£ee　simple
（common　socage））が重きを成してゐる。イギリスから猫立した後、從來の
國王の上級所有権は各州に移轄し、各州の一部（例へば、ニューヨーク、コ
ネクティカット、オハイオ、アーカンソー、メリーランド、ミネソタ、ウィ
スコンシン、キャリフォーニァ、ヴァヂニア、ウヱスト・ヴァヂニア、ケンタッ
キイ）はそれを形式的に慶止し、かくて從來の世襲不動産物椹（鉛e　simple）
は私有地（alIOd）に攣じたが、一方他の諸州（例へば、ニュージャージイ、
ペンシルヴェーニア、サウス・キャ・ライナ、ヂ．一ヂア）は封建國家的理論
を固執し・加之・土地萱買條例（Statut穐uia　emptores）を糧受せざりし爲
め、今日街ほ采邑轄貸が許されさへする（ペンシルヴヱーニア、サウス・キャ
・ライナ〉が實際上は殆んど大した差異が無v・。イギリスの術語は随所に
於て保存されてゐる。相績入の無い遺産に封する州の土地復婦構（esche泓t）
も同様に保存されてゐる。それ以外のイギリス不動産法に關聯する問題、
例へば不動産遺産の特定承磯、限嗣不動産物椹（fbe　tail）の維持蛇に法律
的取扱は多趣多様である・有期借地保有（le翫sehold）は殆んど到る虞に於
て條例により時間的に最高約百年に制限されてゐるので、それは世襲不動
産物灌（fee　simple）に封する關係に於て、他物権（ius　in　re　aliena）に近
V・。或ひは聯邦に或ひは各州に属する官有地（govemment　Ianα）の植民も
亦・其等の地域が一般に未だ何等の負澹を負ふて居らぬ限り・世襲不動産
物権（色e　slmple）の賦與により、多くは家産設定（homesteadselection）の方
法に於て、行はれる。
　〔護者i注一〕action　ofelectnlentは元來損害賠償の訴から土地返還の訴に護達したもので・現在は←“
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八七二年の司法條例（Judicature　Act）以來）大部分「土地回復訴訟」C‘a絹1）11ibr　tlle　Yeeりvery　o
Lmd”）として現1よれ、「ll時に賠償を目的とすゐことが出來ゐ。此訴は或ゐ土地の「直接占右iぐ‘immeα騨
iate　posses弓ioll，，）灌を有すゐが事實上の占有を有せざゐ者が事實上の占有を訴に依り得んとすゐ場合に提
起されゐ。
曜老’離i嵩〕　死手の取得を禁止すゐ規定とは所謂死手條例（Mortm呂il1〉を招す・法人に封すゐ土地の
護渡を禁止すゐもの（例へば、逗agnaCa噸，S繍utDeVfrfsRelfgi・sis，Statu亡e・fWe吻・・i魔er
II．（St｛Lt幡：De　donis　conditlollalibus〉，Statute15Rich・IL）と慈善目的の爲めの土地及そ：の土地に：
附笛して生ずゐ金銭的利得（一八九一年の法律に依り薩金銭的利得は除外された）の譲渡を禁止するもの
（一七琶五年のChItrit傭1e　Uses　Act，一八八八年のMQrtmI、lu　alid　Charitπble　U5es－Vt〉との二種
があゐ。
〔謬麗詫三〕土地角轍立法とは所謂謄本保有の解放（en伽11chfbemelltofcopyhuLI〉を定むゐ立法’
夙へば一八九四年の謄本保有法（Copyhold　Act（57＆58VieL　c・46，Part　IL〉〉を意味すゐ。此立法は
從來（普通法上）鴬事者（領主及儲地人〉の合意に依つてのみ可能であった解放を、當事者の一方的意思の
みに依ゐも可能ならしめた。而して解放が合意に基くか否か、又その一方的意思が領主に出づゐか借地人に
出づるかに從ひ、地債盤還の方法（一時擁、年賦儂還〉を異にすゐ。
〔謬暫離圏〕家産設定とは移住民に土地開拓の目的を以て土地を沸下げる場合に、移住民をしてその土
地に家産を設定せしむゐを云ふ。その結果移住民はその土地を譲渡若くは澹保に供すゐを駕ぬ然、その反面
に於て債灌者の撃墨制執行を免れゐ。要之、土地開拓の實：敷を得んが爲めの手段に外ならぬ。
第五節　　ロ　　シ　　ヤ
　特別な親察に領するのは両ほ降シヤに於ける土地所有擢の嚢達であろ。
ツァール（Zar）の奮帝國は蒙古の遊牧民族との数世紀に亙る苦しい戦から
襲生した。そして其故に初めから著しく中央集椹的な軍國であつた。封建
主義への繭芽は中央権力によつて刈り取られた。ツァールの忠良なる臣民
には俸緑として・相績されない・支配者に封する嚴格な勤務義務を負はさ
れた勤務財産（Diel麟g芭ter〉が與へられた。それと相蛇んで自由な農民の
土地があつた。けれども農民は闘も無く地主に蜀して経濟的に隷属するに
至り、豊饒な南部の黒土地方（Schwarzerdegebiet）の征略の結果、土地の
耕作に是非共必要な農民達が此地方へ出掛け始めた時に、法律的にも亦拘
束された。十八世紀は隷農制（ILeibeigellsch誼）の嚢達を完成した。ピ．一
トル（Peter）大帝の御世には不自由人と農民とは法律上同列に置かれた。併
しながら他面勤務財産の世襲制が探用され、カタリナニ世（K甜・乱r玉照II）
24， ライゼル所有樺制度の比較法的概観
の御世には貴族の勤務義務が駿された。同時に租税政策的考量からして、
それ迄尚ぼ自由であつた農民の土地も亦實は國家の所有物であり、そして
農民には荘園（Gutslalld）の性質に從ひ用釜すること丈が許されてゐるの
だと云ふ見解が貫かれた。
　此の歌態の下に於て農民肚會に殆んど褒達しなかつた土地私有の意識・
過剰人口を牧容し得たであらう都市が殆んど全く無かつた事、併し就中
ピ。一トル大帝の御世に探用された、それに封して村叉は薙園の一切の農
民が蓮帯責任を負つたところの人頭税（KOp£steuer）の御蔭で、十八世紀
に農民的耕地共同制（obschtschil1批）が完成された。それでも未だ、邊境
地方に於けるが如く、新植民の爲めに十分な土地が無かつた所では、全罷
の利用し得る土地が規則的な間隔を置いて、圏禮的に組織された自治罷ミ
・一ル　（Mir〉により、浩費者又は課税し得べき「調査人口」（5‘Revisi－
onsseele・1”）の数に慮じて、各家族に分配された。途に一八六一年に隷農
制が駿止された時にも亦、農民の手に在る從來の荘園（Gutsland）及國有
地（S懐atslalld）は、償還の絡了に至る迄ミール（Mir）の所有に留まつ
た。各村民は事實上殆んどミール（Mir）から脱退し得なかつた。世紀の
攣り目に於ける重大な経濟的危機と政治的不安とが、自由な農民的軍猫所
有椹の観念の震生を援けた。一九〇五年以來ストルイピン（Stolyph1）によ
つて着手され・迅速に且つ大なる敷果を學げつつ進んだ農業改革の目的は
耕地共同制を消滅せしめ、そして家長の私所有椹を以て出來る丈閉鎮的な
個人経濟を創設するにあつた。
　此改革事業は戦争によつて中絶され、一九一七年の革命によつて再び完
全に駿止された。一九一七年十月二十六日の命令は地主の土地所有権を、
一九一八年一月の勢農委員會政府の肚會化法（Soz1泓lisierungsgesetz）は土
地に封する一切の私所有権を駿止した。勤勢國民には無償使用権が確保さ
れた。是を以て農民蓮動は根本的な重荷から解放された。從來の荘園の制
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限、就中ストルイピンの改革以來設けられた農民的軍凋所有僅の制限は除
かれ、到る虞に於て耕地共同が再び同復され、官の管轄匠域内に於ては土
地は全く新規に分配された。勢農政府は、それが一九二二年十月三十一日
の現行土地法典（Agrargesetzbuch）に於て裁可した。一つの甑生事實の前に
置かれてゐた。同法典は土地國有の宣言を以て始まつてゐるぐ第一條、第
二條。同じく民法第二一條及第五三條〉。その代りに同法典は、第一一條に
於て、時間的に無制限な・併し譲渡し得ざろ（第二七條）・自己の跨働によ
る土地使用権を與へる。此権利は或ぴは　　實際上殆んど大した意義のな
い一農業組合（Agrargesellsch〔Lfし）に、或は併し農戸（Ilof）の法律形式
に包括された・家長により代表される（第六七條、第六八條）農民家族に属
する。耕地共同制は認められ、且つ詳細に規定されてゐる（第一一六條以
下）が、併し一一穀物徴蛮及饅鰹の経験の後に探用された新経濟政策（NE
P）の結果ではあるが一再分割は一定の制限の下に於てのみ許されて居
1）。就中併しストルイピンの改革と全く同様に耕地共同からの個人経濟の
分離が擁護され・又從來純粋な利用の原則（Nutzungsprinzip）に從ひ禁止
されてゐた牧釜賃貸借（小作）及賃銀勢働が制限された範團内に於て再び
許されてゐる○
　若しも耕地共同を軍猫経濟によるその再分割によつて消滅せしめる事が
域功するとすれば、その時聞的に無制限な土地使用権を此場合に於て了解
されるやうな意味に於いて所有灌と構することは少しも差支がない。併し
ながら・経濟的理由に基き土地法典によつてその獲得に努められた軍猫所
有樺が農民的虹に共産主義的イデオ・ギーに反すると云ふこと・土地に封
する國家の上級所有権は軍なる理論的綱領以上のものであろことが依然と
して張調さるべきである。都市及地方に於ける動産蚊に住宅に於けるが如
く、私所有権（その内容を民法第五八條はそれ以外の欧洲の法典編纂との
完全な一致に於て規定してゐろ）が明示的に認められてゐる場合（民法第
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五四條、土地法第二五條）にも亦、かかる所有権の自己の頻動による利用
のみを正當なりとする枇會主義的見解が行はれてゐる。帥ち彼の家を自ら
占有し且つ利用せぬ所有権者は裁判上の實際に於て自力による先占者に封
し何等の権利保護を見出さなv・。
　・シヤの耕地共同に近い或現象が術ほ南スラヴ地方に存する。其塵では
軍猫所有権（詳言すれば建物及道具に劃する軍猫所有権も亦）が屡ま農民
的大家族（z段drug乱）の総有（Ges乱mteigentum）により除かれてゐる（奮
セルビヤに就ては民法第五〇七條一第五二九條、モンテネグ・に於ては
一八八八年三月二十五日附普通財産法第六八六條一第七〇八條、第九六
四條　　第九六八條、クμアチヤ及スラヴォニヤに就ては一八八九年五月九
日附法律参照。ボスニヤ及ヘルツェゴヴィナに就ては成法上の根嫁を欲く）。
此制度は其塵でも非常に古いものではなく、却てトルコの支配時代に於け
る、相績財産分割による濁立経濟の建設を妨げた、租税制度によつて生じ
たのである。此制度は今日、兎に角セルビヤに於ては衰微しつつあ1ハ從
て比較的に一般的な法律的意義なきものである。
第六節　　東 羊
　全く別異な．文化領域に根差した東洋諸國の所有樺形式は此場合軍にその
表面に燭れられ得るのみである。
　バルカン（ルーマニヤ、ギリシヤ、ボスニヤ、アルバニヤ）にも亦両ほ
痕跡を留めてゐる4スラム（同教）（lslam）の不動産法に於ては、土地をそ
れに封して自dlな私所有権が成立する私有地（mulk（mylk，mamluk6））、
國有地（m司e，k継aghi）及それに封して私入は永小作梅類似の権利を有し
得るに過ぎない宗教團艦の所有地（waqf）に分つことが行はれてゐる。實
際上後の二種は非常に重きをなしてゐるやうに見える。比較的に重要でな
V・ものは共同使用に供せられる土地・（metruke）及荒蕪地（mew翫tpmoubah〉
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である。（パレスチナ、シリヤ、畷ラク、ヘヂャス、アルバ昌ヤに於て、部
分的には攣更されたにせよ、今両ぼ行はれてゐる）一八五八年四月二十一
月附トルコ土地法、エヂプトに就ては混合民法第二〇條以下、土着民法第
六條以下参照。
　支那に於ても亦自由な土地所有権があり、それ以外に（特に屡糞〉所有
権に非常に近い私有地若くは國有地の永借権がある。近代的な法律草案は
敵洲の法典編纂に從つてゐる〔謬暫註〕。
　日塞の封建國家に於ては土地に封する権利は一定の世襲的階級（K麟e）
に属してゐた。十九世紀の大改革は一種の中間散態を創造した。その状態
に於ては一切の土地が天皇に復郎した。今日では自由な私所有樺：〔原丈一部
創除〕が存在してゐる。法律はドイツ民法典に從つてゐる。
　〔羅巻註〕此庭に所謁丘代的草案呂ま恐らく一・九二五年の民律草案材旨すのであらう。同草案牌韻隔
　は一九二九年十月十日より叉債灌物塵編は一九器○年五月五日より實施されてゐる・
第三章　　所有櫻の客艦
　既述（第一章第三節）の如く・本稿に於ては有膿物一動産及不動産
の所有礎のみが論じら治．る。
第一節　　動 産
　動産概有権の客龍は何等詳細な解繹を要しない。物の自然的範園が権莉
の範團をも決定する。
若干の法律に於ては聚合物（Sacbgesamtl・eit）の所有樺が特別扱ぴを受
けてゐる。併しながら此場合所有権が個々の物に封して存するか、それと
も全聲豊に封して存するかの間題（後の見解は最も多く蜂に封して認められ
てゐる）は何等實釜がない。所有椹の取得及喪失の場合に於ける、叉猫立
の責任の客龍としての聚合物の意義は此問題を離れても決定される。同じ
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ことがに一マの源の畜群所有権同牧の訴（vi1・idicaもio　gregis）〔謬者註〕に從
つてゐるドイツ普通法の、フランス及4タリヤに於ては今術ほ績けられて
ゐる、聚合物の所有椹同牧の訴の存否（明示的に肯定するのはバルト私法
第九〇六條及アルゼンチン民法第二七六四條。それに就ては亦イタリー民
法第七〇七條をも参照）に關する論雫に劃して云ひ得られる。蓋し此間題
を肯定することによつて、個々の物の所有権同牧の訴を除外すると云ふ結
論が何虞にも生じないからである。
　〔i睾暫註〕ローマ法上畜群の如き物の総鍵概念は物ではないが、多歎の物の所有者の爲めにvinα…c島tio
　gregis（D．6，1，1，3）を認め・たのであろ。Sohm，a・翫0・S・251・　参照。
第昌節　土地所有権
土地所有模に於ては、たとへ入が地表に於ける土地の相互的旺劃を與へ
られたものと前提するにせよ、室聞的な鑛がりが一暦精密な規定を必要と
するQ
　　　　　　　　　第一款　高さ及深さ
「彼の土地は天上に向ひ而して叉地下に向ひ、すべて彼のものなり」（‘‘cuト
us　est　solum，eius　est　usque　ad　coelum　et　ad　illferos．”）の諺は、あらゆ
る法律・就中イギリスの普通法（common　I乱W）にも亦入つて行つた。特に
簡潔な式で表現してゐるのはフランス民法第五五二條一「土地の所有椹
は地上地下の所有権を包含す」（“h　propri6t6dusol　emporむe　la　pro1）ri6t6
du　deSSus　et　du　de8so凪ヲ’）一である。：地上の空間に付ては構成が様々で
ある。オーストリヤ普通民法（第二九七條）はそれを土地の從物として表
示してゐる。然るにフランスの學読は・それが土地と接鰯する限りに於て、
それを有盟的な土地の一部と解するやうに見える。4タリーの學説が此原
則に禁止権の意義のみを認めるのは明かに狭きに過ぎる。但し此見解はイ
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タリーの學説に、實際上フランス及オーストリヤに於ても亦認められ、之
に反し普通法（common　l乱w）の領域に於ては争はれた、室間及地下の利
用から第三音を排除する事は所有権者の利釜を限度とすると云ふ結論を可
能ならしめる。しかく明言するのはドイツ（民法第九〇五條）、然るにス4
ス（民法第六六七條）はそれに一歩を進め、所有権者の積極的利用樫をも
利釜の讃明に繋らしめてゐる。之に類似せるはブラジル（民法第五二六條）
である。
　此制限を設けることによ弧地下に燧道を穿ち叉土地の上室を飛行し得
ることに封する今日の取引の需要に慮するに十分である。一列の諸國（ド
4ツ、オーストリヤ、フランス、イタリー）にはその上、航室機に室間の
利用を許す・特別法が存在する。普通法（COmmo・11島W）の不確實さに封し
て特に意義のあるのは一九二〇年の噌ギリスの航室法（Air　Navig翻on
Act）である。それは（第九條）個々の場合の事惰に從ぴ相當な高度に於
て飛行することを許してゐる。一電力輸逡の爲めの室聞叉は地下の利用
は之に反し一般に契約による合意（役権（Serviむut））叉は明示的な法律によ
る授僅を必要とする。即ちドイツ　（一八九九年十二月十八日附法律〉
オーストリヤ（一九二二年六月七日附法律）スイス（民法第六九一條一第
，六九三條及一九〇二年の電氣法（Elektrizi城tsgesetz））フランス（一九〇六
年六月十五日附法律）イタリー（一八九二年四月七日附法律。一八九四年
六月七日附法律及一九二二年七月七日附法規命令）。水道に關しては4タリ
ー（民法第五九八條一第六〇四條）フランス（一八四五年四月二〇日附法
律）。一地下に封しては更に所有権者の干渉随意（Ehwirhmgsbel1eb－
en）が屡よ水法（Wasserrecht）及鑛業法（Bergrecht）の規定により排除
される。
箏二款　土地の郡分
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土地の個々の郡分にi封する翠猫蘇有権（Allehlelgenttlm）を認めることは
ローマ法の断乎として否定し、ゲルマン法の躊躇なく肯定するところであ
る。・一マ法艦受以後の爽展は千差萬別である。・一マの法律原則は今日
就中ドイツ法及オ回ストリヤ法に於て代表されてゐるが、術ほ且つその理
論的嚴格さは、或権利に基き他人の土地に建てられた建物が動産と看緻さ
れ・そしてそのものとして・かの灌利の所有者の所有構に属し得ること（ド
　　　　　o　　㊥　　◎　　●
イツ民法第九五條）により緩和されてゐる。
　之L）　垂直方向に於ける分割は階層所有権（Stockwerkseigentum）に於て
生する。此場合には各階に封する軍猫所有権の外に～建物の滅失に因つ
てのみ屡し得べき　　共同利用設備、例へば階段、多くの場合に於て土地
及建物の屋根に蜀しても亦共有（MiteigentUm）が成立する。此法律形式
はドィッに於ては一九〇〇年以後駿されたが、甑存の権利は（就中南ドイツ
及ライン地方に於て）存績せしめられた（ドイツ民法施行法第一八二條）。一
八七九年三月三〇日阻法律以後のオーストリヤ及スイス（民法第六七五條
第二項）に付ても同様である。此分割は更にアルゼンチン（民法第二六一七
條）及ブラジルに於て塵止された。之に反し階層所有樺は普通法（commo・・
Iaw）の諸國及スコットランドに於ては無制限に許されてゐる。又フランス
（民法第六六四條）イタリー（民法第五六二條一第五六四條、一九二〇年
九月一日附法規命令）スペイン（民法第三九六條）ポルトガル（民法第二三
三五條）日本（民法第二〇八條）に於ても同様である。
　此法律形式に封する需要は相績分割に於ける農民的關係に於て存するが
就中併しその室闘的籏張がその自然的歌態若くは要塞設備により妨げられ
てゐる都市に於て存する。戦後の住宅關係はフランス及イタリーに於てそ
の新たな開花を助け、若干の國々に於てはその新設にさえ至らしめた。例
へば3、ンガリー（一九二四年の法律正條第一二）ギリシヤ（一九二七年三月
十九日附命令）、叉裁判による法律完成の方法を探れるはブルガリヤ。ベル
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ギーも亦今や此形式を一暦詳細に規定した（一九二四年七月八日附法律、
現在は民法第五七七條ノー　）。
　b〉それと同時に一初め（第二款）に學げた諸國を除き一建物、穴
倉、曾堂座庸、劇場横敷、墓地、個々の樹木及灌木の特溺衝有椹の可能性
が存在する。特に参照すべきはイギリスに付ては財産法（Law　ofProperty
Act）第二〇五條第九項の「土地」（‘‘1乱11d”）の定義、フランスに付てはフ
ランス民法第五五三條、同條によれば土地所有者の手にある所有樺の輩一・
性は単に推定（widerlegbare　Vem1てltullg）されるに過ぎない。同様なの
は層タ移脚（民法第四四六條一第四四八條）。ソヴェ脚恥・ロシヤに於て
は土地に封する私所有構の駿止の結果・軍なる建物に封する私所有擢（民
法第五四條〉の採用に至つてゐる。スペス法上認められてゐる、濁立の建
物、穴倉等の所有椹（民法第六七五條、之に反する第六七八條参照）も亦
實に此關係に属してゐる。その外f苛ほ叉貯一ストリヤの一地方に於て樹木
に聾する特別所有構が存在する。但し新たな所有椹の設定は拒まれる（テ。
・一ル（Til’ol）に關する一八九七年三月十七日附法律）。
　然るに此場合特別所有樺と制限物権（「負捲」“Belastung”）との限界が
極度に流動的であることは・前記の例が既に示すところである・イギリス
に於ては、共庭では大抵九十九年の期限を以て設定される土地の有期借地
保有（1e紬sellold）と借地人（lessee〉によつて建てられた建物に封する借地
人（1鰯ee）の特別所有椹との結合が凡ての都市的佳宅法にとつて決定的な
意義を有してゐるが、さなくとも、かの限界は定められ得ないのである。
併し、フランス及特にイタリーに於ても亦前述の穴倉権、會堂座席灌、桟
敷権の法律的性質が争はれてゐろ・叉スイスに付ては實に（フーベル（Hu－
ber）に反して）地上権（磁urec11右）と完全に同等な地位にある噴泉穰（Quell・
enrechte）、水利権（Wasserrechtsverleihu】・g）及カントンの部分的團髄樺
（伐木権及牧場役権）（Korporatiollsteilrechte（Holz－ulhl　Weldegerech七ig．
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keiten）が所有灌ではなく、却て負捲（役灌）を表現してゐることは確實で
ある（スイス民法第六五五條、第六七五條、第七〇四條参照）。最後にソヴ
ェート・ロシヤ法は新たなる築造に關し私所有襟の代りに箪に街ほ期間（四
十九年）を限られた建築権（Baurec益t）（・シヤ民法第七一條一第八四條）
を輿へるのみであるo
地上権（Erbbaurecht）の法律形式によ外ドイツ及オーストリヤに於て
も亦建物の特別所有権が存在する。たとへ法律的構成に於てはさうでなく
とも、事實上認められてゐるのである。更にドイツの特殊法（Partikular。
recht）は、スイスに於けると同じく、水流の特別利用権を認めてゐる。そ
れ以上一箪に歴史的に読明さるべき會堂座席権・墓地椹等を除き一土
地所有樺に封し地表の一部に封する猫立の灌利を認めることは、主として
自作農によらす、却て大私有地制度及小作制度による農業地域、帥ち西部
及南部ヨーロッパ及南アメリカの大部分、に於てのみ必要である。此事か
らして庇種の権利の爲めの地上権（Super台zies）の形成が明かにされる。そ
れは大抵垂直に土地の所有椹に重盤し、同時に土地所有権の負携を常に包
含する特別所有襟と解されてゐる（例へばフランス、ベルギー、イタリー、
アルゼン手ン）。所有権へ近接せんとする同様な努力が経濟的に縁の近い永
小作灌（Emphyteuse）に於て示されてゐる。
　すべて此等の現象の歴史的及経濟的基礎の差違にも絢らす、所有権と負
指との明瞭な分離は不可能である。ハンス・ゴールドシュミット（H乱ns　Gold－
schmidt）によつてドイツ法の爲めに提案された、「部分的所有擢」e‘Eigen一
もumsteilrechten”）としてそれ等の棲利に法律制度に於ける中間的地位を
創造せんとする方便も亦、實定法の多様性を考慮せねぱならぬ比較法的考
察にとつては殆んど常に役立たない。
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此場合少くとも、それ以外の黒占に付ては國法及行政法に於て取扱はろべ
きr公法上の所有擢」（‘‘OeHblltlichesEigeI血lu”）に關する理論に鰯れる必
要がある。その理論が此の關係に属するのは、その理論の基礎を成すフラ
ンスの理論に從へば公有財産（domahe　Public）に属する物は私所有樺の客
艦となる能力を有せす、從て就中譲渡、負捨、取得時致により私所有樺の
客騰たり得ぬからである。個々の場合に於て之に属する物の範園が孚はれ
てゐる。その範國はフランス民法第五三七條　　第五四二條に於てけ疑ぴ
も無く絵りに廣く定められた。フランスの法律學及イタ曙一（民法第四二
六條　　第四三二條）スペ雁ン（民法第三三八條　　第三四五條）ポル塾ガ
ル（民法第三七九條　　第三八二條）の民法は・私法的規範の下に立つ國
有財産（遺o：m泓ine　priv6）をも亦認めてゐる。常に公有財産に属するものは、
公共の使用に供される道路噂港還、河川、f乃ほ叉公務に充てられた建物及
それに必要な動産である。ドイツに於ては此見解はオット・マイヱル（（）tto
瓶yer）の努力にも拘らす確固たる地歩を占むるを得なかつた。魔一スト
リヤ・ス璽ス・ス露ン華ナヴ4ヤ法及4ギ解ス法の諸國に於ても亦所有権
概念の分裂が排斥されてゐる。そして公共の用に供せられる物叉は國家の
行政財産（Verwaltungsvermδgen）に属する物に封して國家叉は第三者の
私法的所有権が認められてゐる。此私法的所有櫃は成程公共の用に供せら
れることにより極端に制限されてはゐるが、此の目的決定の康止と共に再
びその通常の範園を取ることが出來る。之に反しソヴェート・圃シヤはフ
ランスの學読を探用し且つ一暦著しく披張した。一切の土地、國有若くは
私有の建物、企業、般舶、更に鐵道、航室機、武器、爆褒物、電信一及無線
電信電話施設・加之毒物及張酒精飲料は私所有椹に属し得ない（・シヤ民
法第二一條一第二三條、第五三條　　第五六條）。但しそれは私法取引の
完全な排除を意味しない。私法取引は寧ろ國家により個々の場合に付き一
定の限度内に於て許されることが出來る（・シヤ民法第二〇條・第五五條、
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第五六條、第二二條末尾）。
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第一・節　髄系及制限
統一的な所有樺の概念の揃棄と共に、所有樺者の豊富な椹能及義務を述
べ壷すことが断念されねばならない。此事は、勿論所有樺形態の経験的知
識に代るものではなく、却てかかろ知識を前提とするところの、其等の権
能及義務の醒系的排列を妨げるものではない。大陸法學及それに基く法典
編纂は此の課題を　詳言すれば先づ・一マの源から得られた列墾（使用、
牧釜、消費（uti，fhli，abuti））に從ふことにより一再三再四解かうと企
てた。フランス民法は利用樺及庭分椹を論じてゐる。その追随者達は厘女
目録を鑛張してゐる（特に詳細なのはポルトガル〔民法第二一六九條〕）、ア
ルゼンチン〔民法第二五一三條、第二五一五條、第二五一六條〕、オースト
リヤ〔普通民法第三五四條、第三六二條〕も亦然り）。ドイツ及それに徹つて
スイス及ブラジルの民法は、それが輩なろ形式（Schemざ）に關し得るのみで、
定義若くは＋分な解明に關し得ないことを一暦明瞭に表現してゐろ。そ
して同時により明確に干渉椹（Ehlwirkullgsrecllte）及排他樺（Aussch一
　　　⑫　⑦liessullgsrechte）・巨口ち所有権の積極的及溝極的内容に分つてゐる。干渉擁1
の詳細な内容的特徴付けはそれと同時に全く断念されてゐる。とは云へ、
所有擁の積極的内容を把握することの困難さはシュ・ッスマン　（Sehlo触
mam1）と共に所有権概念を全く消極的な排他権の上に建設することに至
るを許さなV・。所有樺の本質は包括的な物上支配（die　Umfassende　Sacぬ一
herrschaft）にある。排他権は輩に保護としてそれに附加されてゐるに逼
ぎない。
　すべての法典編纂に於て、所有権の内容の表示に績いて、此支配灌が法
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律秩序の制限内に保たれねばならぬと云ふ警告が存してゐる。所有椹形態
の説明は、法律一及國家観念の如何なる差異と墾化とが此外観的に同一な形
式の背後に隠れてゐるかを示した。皇Pち所有穰の内容と法律による所有灌
の制限との關係は維封的には確定されないが・併し此等の制限の中に所有
樺の内容の或ろ詳細な確定を見ることは、今日恐らく大陸の法確信に合致
してゐろであらう。
第二節　個別的問題
　　第一款　自　由　の　推　定　及　弾　力　性
　大陸法は所有樺を制限物権（負推）に封して原則として無制限な・物をそ
の一切の關係に於て把握する支配椹として認めてゐる。負据の自由（Frei一
血eit　von　Bel我stUllgel1）に關しては其故到る虞に於て推定が行はれてゐ
る。例へば明示的にはオランダ（民法第六二七條）ボルトガル（民法第二一
七二條）ブラジル（民法第五二七條）アルゼンチン（民法第二五二三條）バ
ルト私法（第七〇八條）。ドイツに於ては民法第九〇三條（「・…せざる限
り」（“soweit　llicht・…・．”））の技術的解繹により推定がなされる。
　負澹が存在すれば・所有権は成程事實上制限されはするが・併しその法
律上の存立には影響がない。その負携が消滅すれば、所有権者の椹能は叉
ひとりでに張くなる。此の弾：力性の原則（Grulldsatz　der：Elastizlt蕊t）は
ロマ高ストの所有灌概念に不可分に結合されてゐる。或る實際殆んど明瞭
に意識されない叉常に實際上無意義な、ゲルマン法的な、必然的に一切を
包括しなV・で、却て等級を成し得る所有権の槻念への接近を含んでゐるの
は・かの不完全（帥ち負澹附若くは時闘的に制限された）鱗宥樺と完全所
有権とを分つ法律である：アルゼンチン（民法第二五〇七條）・ブラジル（民
法第五二五條）、最も明瞭なのはポルトガル（民法第二一七一條、第二一八
七條）、同法は制限物樺をも亦不完全所有権（propriedades　imperfbiもas）、
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帥ち「猫立せる所有樺の断片」（オット・フナン・ギールケ）（“verselbst涛1d－
ige　Eigel血mssplitter”）（Otto　v．Gierke）として表示する。
　所有椹の弾力性は客髄の或る現實的若くは一共有の設定によろ一襯
念的分割の場合、更に物の或る利用、例へば探鑛、狩猟、漁獲が所有樺奢
から縄封的に奪はれ、そして特別な特椹の目的とされてゐる場合には常に
蛮揮されなv・。之に反し上級所有権と下級所有椹に分つ場合に於ては、前
者の利釜に於て原則としてイギリスの土地復麟権（esche乱t）に相當すろ相
績人鑛歌財産取得灌（Heimfallsrecht）が存在する。
　普遍法（common　law）に於ても亦自由保有不動産物権（freehold　estate〉
が有期本権（term　of　years）、制限物樺（捨保（eh齪ges）、地役権（e乱sements）〉
若くは亦衡平法享釜椹（equitableinterest）の設定によりその本質を憂
ぜらる玉ことなく・且つ此等の椹利の消滅と同時にその樺能を完全に同
復する限りに於て、所有擢の弾力性が壼はれ得る。之に反し、各種の一
イングランド以外に於て今伺ほ並び存し得る一自由保有不動産物梅
（負eehold　estate）は、其等の椹利中最も包括的な世襲不動産物樺（fbe
simple）の負澹とは認められなV・。部ち、世襲不動産物権（£ee　simple）を
有する借地人（tellant）が第三者の爲めに終身不動産物権（estatefbr　li£e）
を設定するならば、それと同時に彼自身の不動産物権（estate）は消滅す
るが・’両ほ且つ彼は所謂復露権（reversiOI1）を保有する。帥ち第三者が死
亡すればその不動塵物権（estate）は世襲不動産物樺（£ee　simple）として
彼に復麟するのである。
第二款　存績期間
　時聞的に無制限な存績期間は、ロマ昌ストの影響を蒙つてゐる法律にと
つて、所有権の本質的な特色に属してゐる（明示的に然るはアルゼンチン
民法第二五一〇條）。無限の存績期間は成程他の縄封権にもありはするが、
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併し常にフランス於けろ永借人（Emphyteuta）及オーストリヤの地上権
者（der　Erbbauberechtigte）の時問的に制限された権利に所有権（下級所
有椎）の名を担むための試金石となつてゐる。之に反し英米法にとつては
時間的に無制限な世襲不動産物灌（fむe　simple）は多くの同等な、中には時
間的に制限されたものもある不動産物権（磁ate）の一に過ぎない。・シヤ
の再分配團龍（Umteilullgsgemeillde）に於ては、個々の農戸（Hof）の分
配地に封すろ使用灌は矢張り同様に時間的に、次の分配の時迄。大約十ニ
ケ年乃至十五ケ年に制限されてゐる。
　其他の諸國に於ても所有椹永久存績の原則（der　Grullds我tz　d（r　ewigon
Dauer　des：Eigentums）は或ろ制限を蒙つてゐる。
　a）所有権の客艦の滅失の場合を除き、此権利の永久的存績は相績の可
能性がある場合にのみ保誰される。實際此事（相績の可能性）は今日到る
虞に於て認められてゐろ。併しながら、相績の制限、例へば後順位相績
（Nacherb蔦chafO）〔羅慧識〕、によつて所有権の存績期間の制限が生じ得る。
　曜・暫註〕後順位相績とは、被相績人がご人以上の順次にオ目績すゐ相績人を拍定すゐ場合を云ふ。例へば
　妻をその死に至ゐ迄相績人とし、妻の死後は子を相績人となすが如蓮捲定方法である。此場合妻を先順位相
　綾人（Vorerbe）、子を後順位相績人（Nacherbe〉と樗すゐ（ドイツ民法第ご一〇〇條以下塞照）。
　b）時間的制限は生者問の譲渡の際に或條件を附加すろことによつて生
じ得る。此事は確に不動産に關しては、ドイツ及ス4スに於て、最近には
實に雁ギリスに於ても（少くとも普通法不動産物権（legal　estate）の譲渡の
場合に於て）許容されぬが、併しそれは所有権永久の原則（Grtmd繍z　der
Ewigkeit　des：Eigentums）の爲めよりも寧ろ取引の安全の爲めである。之
に反しローマ系の法律、就中フランス法に於てはゲルマンの贈與所有樺
（Schenkungseigelltum）〔謬番註〕から嚢達した取5省得べ嚢勝有権（prOI）ri6託
r6soluble）が特別な役割を演じてゐる（明示的な規定はブラジル民法第六
四七條・第六四八條・アルゼン夢ン民法第二六六一條　　第二六七二條）。
帥ち買戻樺（Wiederk釧蝕echt）・同復樺（droit　de　retour）の贈與若くば
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契約條件成就の際に於ける主張は所有権消滅の結果を生ぜしめる。
　疇睾暫註〕ゲルマン法に從へば、購與により取得された所有灌に關しては、有贋の法律行爲により取得さ
　れた所有権と異る規定が適用された。帥ち・贈與者は贈與の際に・受購者に勤し賠與された物の譲渡を制限
　皆くは禁止し、或ひは受贈者の死後に於ける其物の狽績順位を定むる特別の定めをなすことが出來た。之が
　今日のフランス法のr取浴得べを所有灌」（‘‘propri6t6r6soluble，，）及r同復灌」（‘‘drolt　dcre七〇ur，，〉
　の起源を成してゐる。現行ドイツ民法は第五二八條及第五三〇條に於てその弱い痕跡を留むるのみであゐ。
第三款　塵分の制限
　所有権者の彼の権利に關する自由な塵分、就中譲渡の可能性は、自由主
義者の根本見解に從へば、同時に著しい國民経濟上の利釜を俘ふものであ
る。其故、十九世紀の法典編纂は大部分所有樺者の此権能を特に力彊く強
調した。尤も財産的債値の譲渡性なき固定の損失は既に夙くから知られて
居り、その二つの主な場合、帥ち教會財産及世襲財産（Kiでchen－und
lFideikommissvermδgen）に就て屡よ雫はれてゐた。此黒占に關しては此場合
詳細に立入らないことにする。他面、近代は徐々に過度の自由主義から後
退した。國家的利釜は農業的土地占有の固定に封すると同様にその分裂に
も反劃した。世界大戦は一切の交戦國に於て完全に日常必需品の譲渡禁止
の潮流を生ぜしめた。それは今日再び消滅したが、之に反し殆んど到る塵
に於て今尚ほ存績してゐろのは外國人による土地取得を禁すろ特別規定で
ある。此規定も亦此場合關係がなv・。
　全膿として見れば、此の反封の動きにも拘らす、自由譲渡性は両1ま原則
として維持され得るのである。個々の例外は・
　a）當事者の意思により、それに反する虞分の無敷の敷果を俘ふ譲渡
禁止が、夫婦財産（嫁資（Dotal））及相績罐（先順位相績（▽orerbschaft））
の或る場合に於て創設され得る。その他の場合には、かかる禁止は無敷で
あるか若くは損害賠償義務により保護されるに過ぎない。此事は特にイギ
リスに關しても同様に認められる。條件附贈與法（Statut　I）e　donis　co・1一
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d1t1｛）11曲blのを同避すろ爲めの擬訟に於て、十五世紀以來の判決に於て基
礎付けられ、十九世紀に於て立法によつても亦採用された財産の正式譲渡
（Tr星Ldit1on〉（「永久拘束禁止の法則」（“ruIes　ag批inst　perpeもuitles”）として
一i括さろ麗餐註一〕）は財産法（Law　of　Property　Act）により纏績されて
ゐる。此法律は不動産物擢保有者（e噸te　oWl・er）に、殆んど一切の場合
に於て、土地を、その土地に附着した衡干法享釜樺（equitable　interest）を
顧慮すろことなしに、譲渡することを得せしめてゐる。
　之に反し、フランスの判決は、十九世紀の中葉以後、土地に關すろ虞分
の契約によろ禁止を或範園に於て認めてゐろ。その機縁を域したのは贈與
の場合である。帥ち彼に留保された用釜若くはフランス民法第七四七條の
『同復樺（droit　de　retour）〔翻讐註二〕を確保せんとする贈與者の必要であ
る。今日一般に契約による譲渡禁止は、禁止が重大なる利釜一必すしも
禁止者の利釜たることを要せぬ一を保護する爲めに定められ且つ永久に
亙つて合意されない場合に、認められてゐる。此場合除りに長期に亙ろ固
定、殊に所有椹者の生存期間に亙るものも亦「永久」と看徹されろ。それ
以外の黙に於ては、期間の相當性は個々の場合に定められろ。約定の結果
として譲渡は無敷であるが、併しその無敷は禁止により利釜を受くる者に
よつてのみ主張され得る。その外、譲渡者自身が受釜者である場合には禁
止約定の他の當事者により主張される（後の黒占に關しては從來判決上爾ほ
雫はれてゐる）。善意が取得者を保護すろのはフランス民法第二二七九條の
範園に於ける動産に於てのみであろ。
　全く同様な方法に於て隔鹸り長期に亙らない相當期間の譲渡禁止を許し
てゐるのはケンタッキー州の判決であるQ更にアルゼ’ンチン（民法第二六一
二條、第二六一三條）は。かかる禁止を贈與及遺言による庭分の場合十年
の期間を限つて認める。最後にそれに近い考へ方に依つて出來たのはオー
ストリヤに於て一九一六年の第三・一部改正法律（die　III・Teiln・velle）に
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より採用されたオーストリヤ普通民法第三六四條cである。本條は不動産
に關し物権的敷力ある譲渡禁止を許すが、但しその禁止が夫婦間、爾親と
實子、養子及扶養子（Pflegekhlder）〔謬著誌嵩〕若くはその配偶者との間に
於て定められ且つ不動産登記簿に登記されてゐる場合に於て、現在の所有
者の絡身を最高限度として許すのである。
　曜者註劇〕　此腱に所謂perpetuityとは財産の無拘束的（郎ち絶鋤的〉蹄薦を永久に延引せしむる
　が如塁財産庭分方法を云ふ。例へば或ゐ財産を信託して某者を受盆者とし・其者の死後はその長子を受盆者
　とし、長子の死後は翼に長孫をして受盆者たらしめ、かくて子孫のあらん限り受盆せしむゐが如し。
　〔謬巻註二〕　フランス民法第七四七條によれぱ、鴛囑が卑驕に或る物を贈與した場合に、その卑驕が子
　孫を残さずして死亡した場合には、奪圏は池の者に優先して其物を逆相績すゐ。若しその物が第三者に譲渡
　されてゐた場合には、その代傾を受領し叉死亡せゐ卑驕がその物の返還請求灌を有してゐた場合には物自髄
　の返還を求めゐことが出來るo
　〔謬暫試嵩〕　扶養子（P且egekillder）とは軍に他人の子を養育するものであつて、多く捨兜を養育すゐ
　場合に見る制度である。蛛養子は相績灌を有せず交養親の姓を名桀らない（オーストリヤ普通民法第一八六
　條参照）。
　b）法律に基く譲渡禁止
　α）かかる禁止はソヴェート・ロシヤに於て最も廣い範園に及んでゐ
る。所有穰に代つて私人の爲めに現はれた農業的土地使用樺は譲渡能力が
無い（土地法第二七條）が、實際は裁判上の實際に於て同避の可能性が作
り出されたかのように見える。更に古くからセルビヤに於ける農民財産
（“bachthla”）に付て譲渡禁止が認められた。此場合それは古V・世襲財産的
思想と近代的家産運動との結合に關した問題である。一種猫特なのはハン
ガリーに於ける譲渡不能なr勇士の土地」（‘’Heldengrulldst荘ck”）の法律
形式でま）ろ。之は戦孚の際組國に壷した兵士達に采邑として與へられるも
のである（一九二〇年閣令六六五〇號（VO・6650／1920MER・）一九二〇年
法律正條（GA）第三六號第七七條）。
　β）　同時に立法は、就中主に自作農の行はれてゐろ中央一及北郡ヨーロッ
パに於て．農業及山林業の生活可能な経螢を維持する爲めに・通例、譲渡を
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官塵の認許（Genehmigung）に係らしめ若くは公法上の團髄の先買樺（Vor－
k飢1蝕echt）に服せしめ、或ぴは叉財産分割に特に重税を課することにも
より、分割譲渡による此種の財産の分割、土地投機者の侵入及大私有地形
成（Latif、mdienbildm9）（「小作人追放」（“B泌emleg職”））を防止するに
努めた。此等の多種多様な規定を淺り無く算へ上げることは殆んど不可能
である。殊に其等は屡土（例へばド確ツ、ス璽ス、部分的には琢一スト
鱒ヤに於けろが如く）各州の規定に委任されて居り・そして其故に種々な
ろ地方（hlldestei至e）の内部に於ても亦異つてゐろ。特に墨ぐべきものはス
湘ンヂナヴ櫨ア諸國の土地分割法（hndteilしmgsgesαz）、郎ちスヱ剛デン
の一九一七年五月十二日附法律、及一九二六年六月十八日附法律（一九二
八年一月一日より施行）・デンマルクの一九二五年四月三日附法律第一〇八
號、ノルウ講の一八八二年三月十三日附法律（多くの攣更を蒙れの、更
にルーマ昌ヤの一九二五年三月十三β附法律の一切の農民財産に關する制
限である。
　7）　同様の手段（官聴の認許若くは先買樺）を以て、植民者を少くとも
一定期聞（北アメ噸力合衆國及英領植民地に於ては大部分五年・一九一九
年五月三十一日雷一ス闘ヤ再植民法（Wiederbeslcdelullgsgesetz）によ
れば五十年．一九二〇年五月十日ドイツ共和國家産法（Reich5heimt蕊tten－
ge藏z）によれば時醐的制限無しに）その土地に結合し且つ財産分割を防
止することが計叢的植民の場合に試みられてゐる。
　δ）動産に關する譲渡の制限ば一駿雫経濟の規定を除けば一殆んど
衛生警察的理由に基く食料品及保安警察的理由に基く爆嚢物に於てのみ存
在する。一層一般的な利害に關するのは重要美術贔（Ku〕！編cl煎ze）の
保存に關するヨー・ッパ諸國の規定である（ド遭ツに關しては一九一九年
十二月十一日附命令〔但し一九二七年十二月二十一日の共和國法律に從へ
ば。一九二九年十二月三十一日迄の経過規定に過ぎない。その他若干の各
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州法㌔M．W・鵬8ache・）recht22－26．AuH。1927，S．154Anm。13に総
括しあり〕、フランスに關しては一九一三年十二月三十日附法律、イタ甥一
に關しては一九〇九年六月二十月附法律及一九二五年十一月二十二日附法
規命令、オーストリヤに關しては一九一へ年十二月五日附法律及一九二三
年九月二十五日附法律）タスイスに於てはカントンの規定あるのみであろ。
ドイツ共和國命令を例外として、此等の法律は第一に國家、公共團龍、螢
造物若くは財團に封し骨董的債値を有する美術晶を私人に譲渡することを
禁じてゐる。此場合一暦興味のあるのは個々の場合に於てのみ官聴の同意
（BewilligUhg）により除かれる・此種の物に關する輸出禁止である。オー
ストリヤ及イタリーに於ては無制限に、ドイツ及フランスに於ては其物が
憂帳に記載されてゐる場合にのみ認められる。フランスに於ては私人の所
持に係る場合にはその上所有者の同意若くは特別法が必要である。更に4
タリーに於ては國内に於ても一切の譲渡の際に國家の先買権が存在すろ。
オ・一ストリヤに於ては此種の譲渡は、聯邦記念物局（BUndesdenkmalamt）
が其物に於て公釜が存在することを確定した場合には・同局に届出でねぱ
ならぬ。此種の物の群若くは集合からの分割譲渡は同局の認許（Genehm－
igung）を要する。
　c）譲渡と共に用盆擢及土地澹保権によろ土地の負澹は玩に墨げられ
た場合には常に、b7に於て墾げられた場合には原則として禁止若くは程
度を制限されてゐる。當事者の意、恩に基き・軍純な負澹の禁止がオ国スト
リヤに於ては普通民法第三六四條cの限度に於て（上述の抗参照）又プ翻
シヤに於て　（一九〇六年八月二十肩の「責任の隈界「（“Verschuldullgs－
grenze”）に關する法律）定められ得る。スイスは土地推：保権に關して一
般的な負捲の限界を認めてゐる。例へば、土地債務（G費lt）（民法第八四八
條）又カントン法に從へば流通抵當（SehuldbrieO（民法第八．四三條第二項）
に於て然りであるが、但し此場合その目的は第三の土地澹保権部ち保全抵
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當（Gl・mldpf銭11dverschreibun9）の助けによ1）循”ま可倉旨な｛責務超叢遇（Ueber－
sehuld恥g）を防止すろよりは寧ろ前蓮の爾捲保権の信用を高むるにある。
　〔謬懸譲〕　班蕩1合、Gu1血の負憺は地方の土地に於ては、土地の牧盆債格の三分の二左限岐とし、それ
　に建物の延身ご贋格の牟額迄塘加すゐことカ§出來ゐ。1又都會地に方全ては瑠〔益贋格と地債及建築債格との季均贋
狢の五分の三を限度とすゐ（スイス民法第八四八條）。Schu1αbよiefに關しては、負濃の最高限度の決定が
　カントンマ去に譲られてゐる（スイス民法第八四プ條）。然ゐにGruudp伍11d、elsehrelbul］9に關しては何等
　の制限がたいのであゐ。
第撫款　使罵の翻限
蕊）個毒の第島潜の爲めにする制限。使用制限の膣系的地位（所有構の
内容の確定）は本章の冒頭に於て明かにされた所である。他の根抵に基い
てフうンス民法（第六三九條以下）及それに從つて噌タゆ脚（民法第五三
三條以下）スペ4ン（民法第五四九條以下）ルーマ昌ヤ（民法第五七七條）
の諸法典は相隣権的制限を（自然若くは法定）地役と呼んでゐる（それに
付ては鋳蓮の第15頁以下参照）。尤も上蓮の諸國の今日の法律學は最早
批禮系には從つてゐない。新しい法典編纂は此龍系を康止した：ド4ツ
（民法第九〇六條以下）スイス（民法第六六七條以下）ブラジル（民法第五五
四條以下）併し亦甑にオランダ（民法第六七二條以下）ポルトガル（民法
第二二八六條）アルゼンチン（民法第二六一　條以下）又同様にオースト
リヤ（普通民法第八五〇條以下）。そ勲以外の黙に付ては相隣的共同生活の
特別な椹利義務に此場合立入るべきではない。軍に激行を費して所有椹行
使の限鼻を示すことにする。
　α）　F4ツ、オーストリヤ及スイスの法律に於ては、所有樺が國家的法律
秩序により創造された権利の一つであるとの見解に慮じて㌔自己の利釜な
しに軍に他入を害すろことのみを目的とする所有椹の行使が違法とされて
ゐる。其等の國に於ては人々はそれと同時に、か、る権利濫用行爲（Schレ
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k蹴ehandlullgen）が所有樺の限界のみならす、一切の権利の限界を超ゆる
事を認めた。そして其故にその禁止は法律中一般的な關聯に於て規定され
た（ドイツ民法第二二六條、オーストリヤ普通民法第一二九五條第二項〔一
九一六年第三・一部改正法律〕、スイス民法第二條第二項）。所有樺との密
接な結合に於て、ローマ系の法律、就中フランス及イタリー（そこでは法
律上の規定が欲けてゐろ）に於ては、かうした所謂不正競争行爲（Aemu－
latiOIlsakte〔羅巻註〕の言～F容の間題が取扱はれてゐるが、併し今日ではより
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　●　　●
一般的な椹利濫用の問題に属せしめられてゐる。その許容に付ては否定説
が優勢であるが（特に判決叉最近では一九二八年の伊佛1責務法草案第七四
條第二項により否定さろ）、併し自然法的及個人主義的思考方法よりして詮
明さるべき反封は今術ほ完全には破られてゐなv・。明示的にかうした所有
権の限界が排斥されてゐるのはインゲランド及スコットランドに於てであ
る。一方此の問題は北アメリカ合衆國の判決に於ては疑問がある（二三の
州に於ては「害意ある建築」（“malicious　erections”）が條例により禁止さ
れてゐる）。
　〔羅考註〕　フランス語の“actes　dヲ6mu1と↓tio11”、イタリー語の‘‘乱願di　emu1馬zione，・に該る。實
　質的には所謂“Scllikane・Halldlullgen”、即ち第主者、就中隣人を害することのみを目的とする所有者
　の行爲と同一義である。
　β）上述の諸法は4ム量ッシオーネンImmissiOIle11〔謬巻翻の問題に
射して同様な態度を探つてゐる。先づ法律及教科書の髄系が或ぴは彼の土
地に封する隣入による無形的干渉を忍容すべき義務を張調し、或ぴは此の
相隣地所有者の干渉樺の限界を彊調しても・それは何等實際的な差異を成
すに至らない。前の見地はドイツ法（民法第九〇六條）のそれであり、それ
にオーストリヤ（普通民法第三六四條第二項　　一九一六年の第三・一部
改正法律以後）が密接に追随してゐる。後の見地はスイス（民法第六八四
條）に於て重きを置かれた（ブラジル民法第五五四條及アルゼンチン民法
第二六一八條も亦同様である）。その（特にイエ・一リング（Jhering）の研究
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に露せらるべき）結果は此等一切の法律に於て同一である。帥ち許容され
且つ他の當事者により忍容さるべきものは、一切の（客擬的必要により是
認された）「場所的關係上此の状態にある土地に於て通常な」（“・・勘ch　den
6rtlichenVerh醜nil挙senbeiGrundst西ckendie5erI」agegew曲・・1ich”）
干渉である。大部分の灘一マ系の法律には明示的な法律の規定が訣けてゐ
る。判決に關しては被害所有者が不作爲若くは損害賠贋を求めろ場合に問
題が生する。此場合非常に多くのフランスの判決は不法行爲法から同様に
通常の行使と程度を超えた行使との匝別に達したが、フランスの學読はそ
⊂）根擦を準契約的相隣關係の承認（例へば朗にポテ。エー（Pothier））に
求むべきか．権莉濫用の理論に求むべきか或ぴは危瞼分配の原則（th60rie
de　r画ues）に求むべきかに迷つてゐる。イタリーの學読の設間は之に近
V・カ㍉1併し其庭ではイエーリングの、恩想がより張く根差した。イタリーの
　　　　　　　　　　　　　　　③　㊥制決はフランスの判決の如く統一的ではない。蓋しそれは　少くとも長
い間一不法行爲法の過失主義をより弧く強調し。そして其故に妨害の防
　　　　　　　　　　　　9　㊦止の爲めに個々の相隣灌的規定（例へば第五七四條）を顧ることを飴儀な
くされたからである。かうした干渉を妨害行爲（nui脇nce）帥ち不法行爲と
して取扱ふ英米法は、それと同時に、第一に判決が實質的な（sub鵬ntial）
侵害のみを顧慮すること、第二に場所の歌態及其他の状況により不正當な
（mre乱so膿b】e）所有椹の行使のみが隣人に封する妨害行爲（nuis鋤ce）と
して認められることにより、通常のイムミッシオーネン（lmmissionen）
の忍容を所有権者に求めてゐろ（其場合注意すべきことは「正當な」（‘‘re－
asonable”）と云ふ客語が往々にして純然たる所有椹者の立場よりする経
濟的行使にも亦與へられることである。帥ち純然たる所有椹者の立場より
する経濟的行使のみでは妨害行爲（nuisahce）に基く責任は伺ほ排除され
』ないのである）。
　〔羅潜註〕　Immibsiollenとは或る土地に封する隣地よりのr物質苔く1よ運動の移入による問接的有形的
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干渉」（Ottov・Gferke，DeutschegPrivatrechtBd・II，S・420・）を意味する。例へば瓦斯、窯氣、臭
氣、煙、煤、熱、騒書、振動等が隣地より侵入し來る場合を云ふ。
　7）最後に種々なる範園に於て叉種々なる結果を以て、通常の程度を超
えた・有形的でもある第三者の干渉を忍容すべき所有権者の義務が認めら
れてゐる。詳言すれば公共若くは各個人の全く重大な利釜がそれを要求す
る場合、例へば國家事業及或種の工業経螢に封して（第五章第一節2・参照）．
更に豫期せざる緊急歌態に於て、常にその義務が認められる。ドイツ法は
緊急行爲の問題を所有椹の内容の叙述の際に取扱つてゐる（ドイツ民法第
九〇四條）が、併しそれは寧ろ實際は緊急構（Notrecht）のより一般的な關
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　●　　o
聯に属するものであらう。
　b）公盆の爲めにする制限。既に上（第15／16頁）に示した如く・大陸に
於ては公法が私法から分離して以來又大法典編纂による所有椹概念の碓定
以凍、所有権の内容の主なる墾化は公法の領域に於て行はれてゐる。所有
擢の定義は此事を形式的に所有椹の法律上の制限を述べることによつて認
めるのを常とすろが、スイス民法第七〇二條に於ては特別の強調を以て公
法に一つの入り口が開かれてゐる。
　此虞では概槻以上のものは與えられ得ないが、此法域の最も古い構成部
分に属すろものは國防の必要により要求された制限である（ド4ツに於て
は一八七一年十二月二十一日の、フランスに於ては一九一九年四月十九日
の、イタ弓一に於ては一九〇〇年五月十六日の「要塞地帯法」（‘‘FestUngs一
・’ayongeseもz”））。同様に非常に古きに遡るものは公共の安全及取引の秩序
の爲めに與へられた都市の警察規定及それの土地所有樺に關して最も軍要
な部分即ち建築権（Baurecht）であろ。其等は大部分地方的な適用範囲を
有する、ドイツ及スイスに於ては常に各聯邦叉はカントンを適用範園とす
る規定である。最近の蛮展は保安目的と共に輻利警察的任務、皇ロち建築線
法及市街地建築法（Fluchtl11／ieh－u1亙d　St飼tel）augesetz←）（例へばフランス．
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の一九一九年三月十四目及一九二四年七月十九ほ附法律。4ギリスの一九
二五年四月九日附都市計叢法（Towh　Planning　Act）、デンマルクの一九
二五年四月十七日附法律第一二二號、プ躍シヤの一八七五年七月二日及一
九一八年三月二十八日附法律〔新都市建築法準備中〕）、又特に自然保護及
郷土保護（N乱tur－UIld　Heim講schutz）、帥ち美術自勺記念晶及自然美の保存
（プロシヤの一九〇二年六月六日及一九〇七年七月十五肩附法律、フうン異
の一九〇六年四月二十一日及一九一〇年四月二〇目附法律、噌タ略一の一
九二二年三月十一日附法律、噌ギリスの一九一三年八月十五日附古代記念
物法（Allciellt　Monuments　Act）、デンマルクの一九一七年五月八日附法律
第二四五號及一九一八年三月一二日附法律第一三七號）をも並置してゐる．
農業及山林業に使用される土地は、灌瀧及舞水、害量駆除及獣疫豫防、歌
獲期、牧場使用に關する規定、伐木禁止の通用を受ける（7ランスの森林
法（C隻）de　hestier）及一九二二年四月ニヨt八日附法律もイタ鴫一の一九二
三年十二月三十日附法律・ベルギーの一九二一年一月二十八日及一九二七
年十二月二十七日附法律、スヱーデンの一九二三年六月十五日附法律、テ
ンマルケの一八〇五年九月二十七日附法律、ノルウェイの一八六三年六月
二＋二日附法律）。最後に、何等私所有権の侵害ではないが、併しそれでも
常に非常に張v・官椹的干渉を作ふのは耕地整理法（F工urbereinigtmg59e－
setz）である。
第五款　管理義務
　上述の公法上の所有灌制限は所有権音に封し屡差國家的干渉の忽容若く
は侵害的干渉の不作爲のみならす、却て亦彼の物の保存芯くは修理の際に
於ける彼の協力を求める。それ以上の経濟的利用義務は例外の場合に於て
のみ存する。ドイツ憲法第一五五條第三項は綱領以上のものではない。ソ
ヴヱート・騒シヤに於てすら、かうした義務の上に建てられた徴爽政策ば
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農民の自家需要を支へる程度に迄農産物を減少せしめたに過ぎない。尤も
所有襟者の自由は實際上は過大に評債され得ない。郎ち自己の牧釜と共に
大抵は凡ての國に知られてゐる地租が牧釜を齎らす利用を間接に強制して
ゐる。
　非常に鋭V・制限を含んでゐるのは實にデンマルクの農業法である。成程
以前にはあつた所有礎者自身によひ耕作されぬ土地に劃する長期小作彊制
（Dallerpachtzwallg）は一九一九年六月三十日附法律第三七三號により駿止
されはしたが、併し今日荷ほ一一地方民の大部分を成す　　「僕碑」（“Haus－
ieute”）の爲めに、かかる土地（二分の一ヘクタ・一ル〔一ヘクタールは一萬
軍方米、約一町二｛一五歩一課者〕以上のもの）を単に絡身間若くは少くとも
八年間賃貸する義務がある。加之、一ヘクタ・一ルを超ゆる大さ及一千ク・
一ネン〔一クコーネンは約五十五銭一諜者〕以上の債格を有する土地は所有者
自身によつて耕作されねばならす、從て叉賃貸は最高五ケ年を限度として
許されるのである（一九二五年四月三日法律第一〇六號）。
　同様の耕作義務ば両ほ植民制度に於てのみ存在する。例へばオーストリ
ヤ（一九一九年五月三十一日附再植民法（Wiederbesiedelullgsgesetz））に
於て、更に叉英領植民地及北アメリカ合衆國に於て植民者の（五ケ年の）試
験期間の間左様である。義務違背は此場合土地喪失の結果を生じる。
　最後に経濟的に窮迫した時代に於て・かうした義務が顧みられる。帥ち
戦争経濟、就中中央列強の戦争経濟は農業及工業に使用される土地の利用
を從來に見られない位統制した。戦雫経濟はヨー・。パ大陸の殆んど凡て
の戦争参加國の住宅彊制経濟（Wolmungszwangswirtscb批ft）に於て術ほ長
v・問作用し績けた〔原著者の希望に依り原文一部削除〕。
第六款　　所有樺者の加害責任
一切の制限にも拘らす原則として定められてゐる私所有権の法律秩序に
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よる保護は、資本主義経濟組織に於ても亦、その行使が一般公共を害しな
い限りに於てのみ許される。此虞に理解される範囲に於けろ所有樺秩序（上
の第一章第一節）は一般公共に封する侵害を限られた範圃に於てのみ防止
することが出來ろ。それは相隣的共同生活を秩序付け（上の第四章第二節
第四款我及下の第五章第一節参照）、所有灌者を一般不法行爲法の下に置き
且つその場合彼の過失を特に嚴格な標準を以て測定することが出來る（ド
イツ民法第八二三條に關するド層ツの判決に於ける所有権者の「取引義務」
（“VerkehrのHic砒en”）の形成を参照せよ）。それは物の使用が周園に封す
る特別の危瞼を藏してゐる場合には・常にそれ以上に鋭く彼を賠償に引き
寄せろことが出來る。朽庚せる建物、野鰍若くはそれ以外の動物、航室機
及自動車が惹起した損害は、其故に殆んど到る庭に於て特別法によ弧過
失を要せずとすろか或ぴは少くとも過失が推定されることによつて、所有
者の責に麟せしめられてゐる。但し此等の規範は不法行爲法に於て取扱は
るべきものである。殊に所有権者と共に又は所有権者に代りその物を経濟
的に利用する者若くはその使用を託されてゐる者も亦原則として責任を負
ふ。所宥樺者の責任の一般的な加重は今旧では軍に散在してゐるに過ぎな
い。ス遭スに於ては土地所有者は過失なき時にも亦、その所有権の齢越
（Uebersc虹reitung）より生する損害に關し・一切の第三者に封して責を負
ふ（スイス民法第六七九條）。又之に類する、勿論屡曳非常に決疑論的
（kasuistisch）に読明された、一切の土地から生する危瞼に關する責任がラ
イランヅ封フレッチヤー事件（一八六八年）（Ryl蹴ds　v』Fletcher（1868））
醒奮註〕の制決以來魂ギリス法中に存在する。その外相隣的イムミッシォ
ーネン（lmmiss1・nen）の領域に於けるフランスの判決（下の第五章第一節
2．参照）も亦之に算へることが出來よう。それは被害隣入の防禦樺より
も寧ろ土地の利用により生する損害に關する所有樺者の責任を彊調してゐ
る。
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〔謬考註〕　Rylallds　v．Fletcher（186S）事件とは、被告が自已の所有地に講負人に命じて貯水池を遣
らしめたところ・その水が地下の駿坑の竪坑を遙じて・原告所有の炭坑を氾濫せしめた事件であゐ・此場
合被害に＝よ何等の過失も認められなかつたが、量高法院（tbe　HOuもe　of　Lords〉は、被告の貯水池築造を
以てr土地の不自然な使用」（“non・llatural　use　of　lalld，’）なりとし、被告の行爲若くは被告の行爲の不
完全なる容態に基董・他人の土地に盗水した場合には・被告はrその危瞼に於て．1（‘‘at　ther　peril”）行
爲すゐものであり、從て有責なりと劇示し’た。俗ほ原づζにぽRylallds　v・Fletcher（18G6）とあゐが、鐸
文でぽPollockに從つて訂正して置いた。
第五章 駈有椹の繰護
　所有襟に基く請求標を藩く列摯することは無用の業である。其等はその
特有な構成に於て不法行爲法若くは相隣樺、訴訟法若くは破産法及不動産
登記法に属し、從て其虚で取扱はるべきものである。最も重要な排他樺と
して、研究に淺されるのは、妨害及占有侵奪に基く請求樺であろ。
第一節　　妨害に劃する保護
　今日の法律歌態は二つの異れる基礎、帥ち一般的不法行爲及所有樺者の
彼の土地に封して役権を有すると借稻する第三者に封する・一マ法的否認
の訴（Neg劉tor1enklage）1こ椅つてゐる。法律の護展は二つの法律形式の
元來の姿を著しく鑛大し、且つ又明かに賜一的な必要に慮じて雨者を結果
に於て目立つて同一ならしめた。
　1．否認の訴（11eg勘tori翫）の完成は隔ツ普逓法の一事業であろ。一歩
一歩此訴は土地に封すろ物稽iの一切の讐欝に渇すろ保護に迄竣大され・次
いで所有権一般の、たとへその妨害が妨害者の権利主張の衣を藩なV・場合
でも、一切の妨害に封する保護に迄渡張された。此形式に於て此訴はドィ
ツ民法（第一〇〇四條、相隣關係に關しては第九〇七條、第九〇八條によ
り範園を籏張さる）に採用された。此訴は同様にスイス（民法第六四一條第
二項、第六八四條）、オーストリヤ、其虞では役樺法中に存在する普通民法
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第五二三條が判決により適當に濃大された、スカンヂナヴィア諸法、バルト
私法（第八七四條）、ソヴェート・圓シヤ（民法第五九條第二項）に於て認め
られ、相隣槽に限φブラジル（民法第五五四條〉に於ても亦認められてゐ
る。此等一切の法律に共通な黙は、無責任の妨害者をも含む一切の妨害音
に封し、妨害排除請求灌が、その占有の如何を問はす、所有樺者自身に属
することであろ。其場合　　少くとも最初に墨げた三ケ國に於ては　　物
に饗する事實上の干渉なき或樺利の軍なろ誇稔及反覆の虞なき一時的妨害
は請求樺を正當ならしめない。請求の目的は妨害の排除であり又反覆の虞
ある場合には將來の妨害行爲の不作爲である。之に反し實質的損害は否認
請求樺の條件でもなければ、又否認請求灌を以て賠償を求めることも出來
ない。所有樺者は此の爲めには寧ろ原則として過失主義から出褒すろ不法
行爲請求樺を指定されろ。否認講求樺の法律的規定が殆んど全く歌けてゐ
るローマ法域の諸國中、オランダ法のみが1材ツ普通法の傳統に從ぴ否認
の訴（neg＆t（）r鋤を同様の範園に迄獲達させた。之に反し、フランスに於
ては、それは・・一マ的制限の下に箪に役権法との關聯に於てのみ論じられ
てゐる。4像鱒一の見解に從へば、成程それは物樺によろ一切の侵害に向
けられるが、併し妨害者による権利潜稻1（Rechtsa・・mass疋1ng）の條件に固
着させられてゐる。同じ事がアルゼン夢ン民法に關して認められろ。同法
はその請求樺を第二八○○條乃至第二八〇六條に於て明示的に規定してゐ
る。樺利借稻の要件の固執と云ふことにより・羅典諸國に於て墨誰責任の
分配の古V・論争問題が禽ほ常に與昧の中心を占めてゐろことの読明が付
く。此問題は今日到る庭に於て通読により原告たる所有権者は彼の樺利及
妨害を讃明せねぱならぬが、之に反し被苦の妨害権能の不存在を誰明する
必要はないことに定められてゐる。明示的にさう云つてゐるのはアルゼン
チン民法第二八〇五條である。
　2．或る物権の主張に基かぬ妨害に封すろ適當なる樺利保護は、担一マ
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系の法律に於ては、此場合特に蛮展の可能性がある不法行爲の訴である。
第三者の佃々の所有権侵害に封し・それはその通常の形式（フランス民法第
一三八二條、イタリー民法第一　五一條）に於て實際上否認の訴（negatori⑳
に代ることが出來る。殊に判決は將來の妨害の場合に封する裁判上の刑
罰確定を求める請求樺帥ち一種の不法行爲的不作爲の訴を認めてゐる。
併しながら不法行爲の原則はその主な場合、帥ち相隣的イムミ。シオー
ネン（lmmissionell）による所有樺の妨害に封して、十九世紀に於ける近
代工業の勃興以來、最早不十分となつてゐる。其故に就中フランスの判決
は妨害者の過失の立誰を、推定により或ぴは良家父の注意（bonus　pater
魚millas）の非常に抽象的な標準の助けを籍りて、容易にしようとする努力
の跡を示してゐる。併しながら、それと同時に一八四〇年頃から、或種の
明かに過度に妨害的な螢業による妨害の場合に、妨害者の責任を一切の過
失なしにも基礎付けようとする努力を示した。工場、劇場、妓穫、鐵道、
鑛山、國家事業は今日被妨害所有権者に封し此原期に從ひ責任を負つてゐ
る。此原則の争はれてゐる理論的基礎付けは既に上に　（45頁）述べた。
たとへ全くそれ程確實ではなV・にしても、同様の結果に達してゐるのはイ
タリー及オランダの判決である。イタリーの判決は相隣礎的見地を一層強
く張調してゐろ。一方スペ4ンに於ては、民法第一九〇八條に於ける法
律的根檬にも拘らす、人々は過失主義の原則を放棄せぬことに傾いてゐ
る○
　それはそれとして此等の考へ方は1に於て観察された諸法律と無關係で
はない。上（娼頁以下）に論じた相隣者にも保護を與へる所有樺者の加
重された加害責任に關する規定を除けば、此考へ方は到る虞に於て、所有
樺者から公釜の爲めに相隣螢業による妨害の排除蛙に妨害の將來の不作爲
を求める権利が奪はれる場合に、常に浮び出て來る。ドイツ法によれば共
和國螢業條例（Reichsgewerbeordnu・・g）第一六條、第二四條に列墨されて
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ゐる螢業に封する官聴の認許（GellehmigUI！9）はかうした忽容義務を基礎
付ける。それに封し被害隣入には豫防設備の設置を請求する権利がある。
そして之が不可能叉は無奴果である場合には・妨害者の過失の有無を間ぱ
す、損害賠償請求灌がある（共和國螢業條例第二六條）。判決は同様の請求
権を鐘道及郵便の公螢による妨害の場合にも典へてゐる。鑛山に關しては
特別規定がある。オースト移ヤの法律歌態も同様である（普通民法第三六
四條a　　一九一六年の第三・一部改正法律以來）が、併し此國では官臆に
より認許され、從て否認の訴（11eg島tor切の請求権から遠ざけられる設備
の範團が著しく廣V・。のみならす、損害賠償のみが請求されるので、豫防
設備の設置は求められない。禽ほアルゼン夢ン（民法第二六一九條）参照。
之に反し、ス4スに於ては官聴の認許は否認請求権を排除しない。唯曳公
用徴牧樺を賦與された企業（例へば鐵道）のみが此訴に蜀して保護されて
ゐる。そしてその代り他入の所有権の妨害の際には、實際、訴訟によつて
は得られない賠償をせねばならぬ。但し、それが一同限りの・螢業の必然
的でない結果（例へば火の子の飛散）に關すろときは此限りでない。帥ち
此場合には民法第六七九條に基く責任が關係する。但し一一八七二年十
二月二十三日附法律に基く鐵道會肚に於けるが如く　　判決により是非共
妨害者の過失が要求される場合は此限りでなv・。
　フランス及魂タ曝困に於ては螢業の行政法上の認許に封する私法上の責
任の猫立性が彊調されてゐる（認許に關しては、フランスに付ては一九一
七年十二月十九日附法律、イタリーに付ては一九二六年十一月六日附命令
を見よ）が、實際は非常に自由に取扱はれてゐる利釜較量が判決の大部分
をして、妨害排除請求樺及不作爲請求権を排斥し、そして被害所有襟者を
金銭賠償請求梅（定期金（Rente）の形式をとることもあり）に制限するに
至らしめてゐる。同じことが國家企業に關しても認められる。
　3．別の側に立つてゐるのはイギリス法である。妨害に封する所有権者
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そのものの保護、例へば世襲不動産物権（fee　simple）を有する借地人
（tellant）の保護は存在しなV・。擢利侵害（tresspass）及妨害行爲（11uisance）
は占有者に封する不法行爲であへ從て原則として占有者によつてのみ訴
求することが出來る。イムミッシオーネン（lmmissiOllen）に封する妨害の
訴（action　of　nuisance）は、加害隣人が特別法により彼の企業の経螢の爲
めに授樫されて居り且つその妨害が彼の螢業の範園内に於て不可避的であ
る場合には排斥される。尤も鐵道の火の子の飛散の結果たる損害に關して
は、特別の・實に二百膀を限度とする法律上の責任が存在する（一九〇五年
八月四日及一九二三年七月三十一日附鐡道火災法（RaUw躍Fires　Act））。
　北アメリカ合衆國に關しては原則として同じ事が認められろ。尤も此國
ては判決が廣範團に亙り所有樺者そのものにも且つ不法行爲法を離れて妨
：害排除の請求樺を與へることに移つて行つた。法律學（ティ。ファニイ（丁遣
fany）〉は之を各所有樺者の「自然灌」（“n乱tural　right”）として示してゐる。
第二節　　占有の侵奪並に抑留に封する保護
第一款　　原 理
　大陸法の所有権に基く引渡請求権（Eigentumsherausgabeanspruch）の
歴史的起源は珍らしい錯綜歌態を成して・一マ法及ゲルマン法中に存在す
る。加之、それは種たの程度に於て現代の取引保護の思想に近づv・てゐる。
各國の今日に於ける法律歌態は其故に　　恐らくその理論的根擦に於ける
程は、實際的結果に於て甚しくはないであらうが一非常に不統一であ
る。ローマ法に從へば一切の占有者に封して所有椹者そのものに属すると
ころの所有権同牧の訴（Vind1katiOl1）は今日殆んど到る塵に於て、善憲占
有者保護に關する法規によつて制限されて居り・他面此訴は屡よ飴り嚴格
でない’匿別に於て所有灌者と相並んで若くは所有権者に代へより古い若
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　●　　●
くはより優れた占有によりi資格付けられた占有者に（dem　durch浅lteren
　　●　　●
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0・ler　bessereh　Bes1tz　qu挑1田ziertell　Besitzer）屡1してゐろQ
　翫）　鱗ツ法の規定は熟慮されてはゐるが、簡軍でない。ドイツ民法第
九八五條は所有樺者に不動産及動産に等しく適用される・所有樺同牧の訴
（vl1浦c瀬0）に相當する引渡請求擢を典へてゐる。被告たる占有者は第九
八六條に從へぱ占有の基礎となる（物穫的若くは債樺的）権利を防禦方法
に援用することが出來隔或ぴは併しそれ以上に原告の所有権を叉河時に原
告により讃明さるべき請求の基礎を争ふことが出來る。善意占有者の保護
は一～此場合述べらるべきでない一一所有権取得の原囚として取扱はれて
ゐる。從て所有権同牧の訴とは何等農系的關聯に立たない。彼の善意取得
を援用する所有権同牧の訴の被告は、それを以て原告の所有樺を孚ふので
ある。從て訴の原因を否認するのである。所有罐に基く請求穂から完全に
猫立してゐるのは占：有保全の訴（Besitzschutzk臨gel1）の膿系である。その
外爾者の劇醸こ動産法に於ける奮占有に基く訴（民法第…○〇七條）があ
る。∬ヒ訴は占有離脱物（その意、慰に基かすして直接占有者の占イ∫を離脱せ
る物）（a1）h～u1｛len　gekoヱnmel／e臨ohe）の場合若くは悪意の占有青に封し、
原告側に前占有の主張及言登明のみを求め・所有灌の主張及誰甥を求めない・
併しそれ以外の黙に於ては所有樺の訴と同様であり、加之所有樺の訴に封
し裁判の實際上殆んど役に立たない。
　之に近いのは秀脳ス野騒ヤ法の歌態である。引渡請求権は動産蛙に不動
産の所有樺者そのものに属する（普通民法第三六六條、第三六九條）が、自己
の所有権の不完全な謹明若くは相手方から提出された他人の所有樺の謹明
は訴を浩滅せしめる。善意取褥はオーストリヤ普通民法第三六七條に從へ
ば・斯有樫同牧の訴に封する防禦方法であるが・併し麟にオースリヤ普通
商法の補充規定（オーストリヤ普通商法第三〇七條、第三〇八條）及今日の
法律學に於ては全く猫逸法と同様に所有樺取得の原因として取扱はれてゐ
る。此國でも亦猫立の占有保護があるが、併し又一ドイツに於けるとは
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異り一所有樺同牧の訴の立誰の困難を輕減する爲めに・一マ法的な正権
原占有の訴（Publiz1anische　Klage）〔オーストリヤ普通民法第三七二條一一
第三七四條）がある。此の訴に於ては成程原告より同様に彼の所有樺が主
張される必要はあるが、併し法律行爲により取得された前占有の立誰を要
しなV・。但し相手方がその側に於て取得名義（Erwerbst1tei）を援用し得な
い場合に限る。
　バルト私法は同様に動産の場合に於て特定の場合に制限されてゐる純粋
の所有権同牧の訴（第八七六條、第八九七條以下）と共に占有保護の訴を
認めるが、之に反し占有に基く本権的請求樺を認めない。同じことがソ
ヴエー恥・醐シヤに關して認められる（ソヴェ’一ト・・シヤ民法第五九條第一
項）。
　b）本質的に異つてゐるのはフランスに於ける法律歌態である。フラン
ス民法は所有樺同牧の訴を規定してゐなV・。「所有樺同牧」（“revelldica七101f’）
の表現は時折にしか現はれす、叉決して所有樺に基く物擢的訴の術語的な
意味に於ては現はれない。にも拘らす・かうした請求樺は不動産に於ては
以前から雫ひ無く認められて居り、加之、讐意取得者の保護によつてでは
なく、却て取得時敷の規定によつてのみ制限されてゐる。請求樺者は所有
樺者であるが、それにも拘らす此講求権の實際上の貫徹は此國では他の凡
ての羅典講國に於けると同様に、公信力ある不動産登記簿を訣くことによ
り一取得時敷の詮明の場合の外は一打破し難い。評判の良くなv・悪魔
の謹明（probatio　diabolica）〔謬蕎註一〕の困難に遭遇するのである。・一マ
法がそれによつて之を冤かれたところの、引渡訴樺（actlo　pub11ciana）鰹
者註二〕は、今日の通読に從へは現行法には櫃受されてゐない。フランス
の裁判所の實際（又一暦大きな不確實さを以て共他の羅典諸國も亦〔アル
ゼンチンの規定、民法第二七八九條～第二七九二條参照〕）はその代りに漸
オーブリー（Aubry）及脚一（Rau）の典型的な公式に從へば「より優れ且つ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　●　　o
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より碓iかなる1整利」（“drolt　me1lieur　et　pIUs　probable’ブ）に勝たしむ・べし
o　㊤
とする、推定（Vermutul19）及推定誰：嫁（prima－f蕊cle－Beweisel1）〔謬麟註三〕
の非常に巧妙な鰹系を作り上げた。
　動産法はフランス民法第二二七九條「動産に付ては占有を以て椹原と
看徹す」（“El1掘it　de　mellble8，h　possessioll　vaut　tltre・”）が、第二項及
第二二八○條の例外附で、支配するところである。此法規の歴吏的由來は
今属明かであるが，その法律的範園は多くの鷺亙1に於て不確實であり且つ雫
はれて居弧殊にその解繹はそのドイツ法的な動産追及（：F包hmlsver飼g－
u119）から護生したことにより定められた道から遠の昔に離れてしまつ
た。理論上疑間とされ得ることは、善意取得の場合にのみ排除される引渡
請求権を認むべきか・それとも（沿革的には此方が正當であろが）個々の
特定の場合（盗品叉は遺失品。盗賊又は悪意の占有者）にのみ與へられる
引渡請求樺を認むべきかである。フランスの學詮は前読に傾いてゐる。そ
れはフランスの學説が物的請求権と人的請求礎との競合の場合（例へば賃
借期間満了後の賃借人に封すろ賃貸人）にも所有襟者から物的請求樺の特
樺を奪はうとせぬ爲めである。請求の原因は原告の所有樺であろ。帥ち
（ドイツに於ける民法第一〇〇七條に依るが如き）所有意、思（mllmus　domi－
ni）なき軍なる前占有では足りない。他面所有樺は一一實龍法及詮嫁法は此
國では峻別されてゐなv・が　　それが前占有に基く場合にのみ主張され得
る。そして請求の相手方は、彼の現占有に基く同じ張さ若くはより優れた
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ゆ　の樺利を以てする、第二二七九條に基く・優先的占有者以外の一切の占有者
に封して援用される所有灌の推定に依つてのみ防禦し得るが。併し所有椹
が、原告にではなく、却て第三者に属することを以てしては防禦出來ない。
從て實際上それは優先酌占有権に基く講求構（Allspruch　aus　be鼠serem
：Besitzrecht）に關してゐる。帥ち動産に於ける唯一の灌利保護として此講
求樺は、（未だ）占有者とならなかつた所有模者に属し、そして斯有意、思な
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き占有者には拒ま勲、る。
　其他の隣一マ法系の諸法は、極く僅少の例外（例へばベルギ脚民法、興
味あろ差異を以てケベック民法第二二六八條、術ほ目黙民法第一九二條乃
至第一九四條をも参照せよ）を以て・法律が一大抵は所有樺の定義との
直接の結び付きに於て一一切の種類の所有樺に封して適用される所有擢
同敬の訴を明示的に承認することによリフランスの龍系を墾更した（イタ
鰯一民法第四三九條、スペ4ン民法第三四八條第二項、雷ランダ民法第六
二九條。7ルゼン釜ン民法第二七五八條以下、ブラジル民法第五二四條、
鵬よ明瞭を欲くのはポルトガル民法第二一六九條）。併しながら、其等の法
律が、善意取得者を一般に保護する限りに於て、同時に一實際上微々た
る攣更を以て　　「動産に付ては占有を以て椹原と看倣す」の原期を探用
し（イタ解画民法第七〇七條　　第七〇九條、第二一四六條、スペィン民
法第四六四條、オラン撰民法第二〇一四條、アルゼンチン民法第二四一二
條以下．第二七六五條）、そしてそれと共にブランスに於て此原則に結
び付けられた疑間を採入れた爲めに、所有灌に基く引渡請求樺と有費格占
有（qu批li登zierter　Besitz）に基く引渡請求樺との概念的’匝別の思想は域程
屡女、特にイタリ・一こ於て・現はれはしたが何庭でも私法理論の確定的な
構成部分とならなかつた。從てその結果は最後に學げた此等の諸國に於
てはフランスと殆んど異らなかつたが、唯よ實際上、フランスでは保護さ
れない他主占有者が動産占有保護の訴により、上述の占有を有せざる所有
樺者が併し明示的に承認された所有槽同牧の訴によつて保護されてゐろ限
りに於て改善されてゐる。之に反し、ポルトガル及（アルゼンチンを例外
として）南米諸法に於けるが如く・善意取得者の保護が高々受出樺（L6S－
Ungsreeht）〔謬考駐四〕の形式に於て認められてゐる所では・純粋の斯有樺
同牧の訴の原則が貫徹されてゐる。ブラジル（民法第五二一條）は徹窪同
時に前占有に基くドイツ法類似の請求樺を認めてゐる。
第五章　所有権の保護 59
　〔羅潜註一〕pr・bぬ・diabolicaとは所有灌の傳榊臓得者力消已の所有灌を讃明すゐ場合に行はれ
る謹明方法の一種である。其場合彼は先づ何人（前主〉からその物を傳來的に取得せるかを誰明し・更にそ
の繭主が何人より傳來的に取得せゐかを讃明し、かくてその物の原鰭的取得舌（例へば時敷取得者）に至る
ことを要すゐo「悪魔の謬明」なゐ名禰はその護明が實際上殆んど不可能にして、結局法律の保護を受け得
ざゐZと多蓋に基く。
　曜巻誰嵩〕批cもiO　Publicia1凪と1よ、織績的占有者が未だ時敷期問漏了に至らず・從て所調uSu　c乱pio
（取得隠敷〉により所有灌を得るに至らざゐ以前に於て該占右者を保護すゐ目的を以てプレートル（大法官）
が、時赦助問擶了の擬制の下に、輿へた一種の所有罐の訴である（VgL　Sohm7a・a・0・S・320）。
　〔講婆奮離1置〕　騨ima一魚eie・Beweisenと1ま反誰が撃げられざゐ限り事實を確謹すゐところの護疲方法で
ある。
　〔羅懸誼灘〕多くの中世淘⊂於ては、盗品訟の市鼎⊂於て買つた者は、被害熱⊂その品を弓渡蟻務
を負ふと同時に自已が喪主に支彿つた代贋の賠償を求めゐ灌利があつた。此権利が郭ち所謂Lδsu・・gsrech愈
である（V盛Enneccerus－Woi駕L・hrbuchdes蜘rgerlichenRechtsIII・Bd・（1929）S・209・）。
e）猫特な，けれども著しくフランス法に（部ち共通のゲルマンの模範
に）類似してゐるのは鼠噌スの規定である。スイス民法第六四一條第二項
は統一的な所有樺同牧の訴の原則を包含してゐる。併し實際に行はれてゐ
るところに於ては所有樺はドイツ法的なゲヴェーレ（Gewere）の背後に全く
引き退つてゐる。此事は不動産法に關して既に云はれ得ろ。其虞では眞の
所有穂者の引渡請求灌及占有の訴に蛙んで登記によつて資格付けられた
登記占有者（Buchbesitzer）の本権の訴が存在する（スイス民法第九三七
條）。一層完全な形に於てそれが現はれるのは動産法に於てである。其庭で
は所有樺の訴と占有の訴とは理論上匝別が困難であり叉實際の適用に於て
は完全に混合してゐる。・一マ法系の法律とは反封に　　占有取得なき動
産所有樺はあり得ないから、凡ての所有椹同牧の訴はより古い占有を前提
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　o　㊦とする。より古い占有はそれ丈てもつて甑に前所有模に有利な推定を生ぜ
　　　9　㊥
しめる（スイス民法第九三〇條）。同時に所有椎の訴は所有梅者の爲めに
占有すろ他主占有者にも與へられる。それは彼の占有が他入の所有権の推
定を生ぜしめるからである（スイス民法第九三一條）。純粋な所有罹同牧の
訴の範園を越えた此主動的訴訟権能（原告として訴訟を爲す椎能）（Aktiv－
Iegitim諏on）の鑛張に封して、善意取得に關する規定を除いても、被告
60 ライゼル所清椹制度の比較法的概観
の防禦方法の或る制限が存する。スイス民法第九三二條に從へば彼は（フ
ランスの見解と同様に）自己の優先的占有の立詮によつてのみ解放される。
從て就中原告叉はその澹保供與者（Gew蕊hrsmalm）ではなく、第三者力1所
有椹者である事を援用出來なV・。請求権は從て優先的占有に基いてゐる。
そしてそれに拉存する所謂占有請求権（Bes1tzrech幅ns1・ruch）（スイス民
法第九三四條　　第九三六條）は軍に、請求の相手方の特に躬い占有（占
有離脱物若くは悪意）に於て、原告が彼の優先的占有権を主張且つ立謹す
る事を要せす、彼の前占有の軍なろ事實を援用し得ることのみをその特色
としてゐろに過ぎない。
　d）　遷ギリス法に付ては「占有」の項の叙述に譲ることが出來る。純輝
な占有保全の訴（灌利侵害（tresspass）及妨害行爲（nuisance））と共に此
場合親察に上るのは、不動産に付ては土地同復の訴（立退訴訟〉（我ction
fbr　the　recovery　of　la・1d（豊lectment））であり叉動産に付ては胃認の訴（追
求訴訟）（乱ct三〇n　of　collversio11（trover））である。爾者はその滑革上蛙にそ
の現在の構成上所有権同牧の訴と殆んど比較すべきものが無い。動産の訴
が原則として損害賠償に蹄着し、例外的にのみ引渡請求権自鰹の彊制執行
に至ると云ふ黙に於て甑に然りである。就中主動的訴訟権能ぱ（微々たる
例外を除けば）直接占有擁（immediate　right　to　possess）を前提とする。
從て例へばその物に封して弛入に有期本権（tom！・f　years）を設定した世
襲不動産物灌（£ee　simple）の借地人（te撒nt）には主動的訴訟権能が無
い。併しながら他面に於て主動的訴訟権能は時の経過に連れ、就中十九世
紀以來請求原因が、軍に相封的により優れた占有の代りに、占有権帥ち「所
　　　　　　　　　　　　　o　　㊥有灌」自艦と成つた限りに於て、所有樺同牧の訴に接近した。勿論全く疑
問が無い諜ではなV・のだが一裁判所の新しい解繹に從へば請求の相手方
は占有襟（right　to　possess）が原告ではなく第三者に属することを詮明す
る丈で解放される。原告にとつて前占有の軍なる主張のみを以て足りるの
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は（ドイツ法及スイス法上に於けると同檬に）講求の相手方が権利侵害
（treSSpass）帥ち占有侵奪を犯した場合のみである。
第＝款　 個別的問題
　乱）受動酌訴訟権能（受訴資格）（P蕊ssivlegitimati・n）
　引渡請求標は原則として物の現在の占有者に封して行はれる。假想占有
潜（£ctus　possessor〉（訴訟中故意に自己が占有者なりとの虚爲の申立を爲
したる者（quUiti　se　obtulit）及悪意に基き占有を批棄せる者（（lui　dolo
malo　desiit　possidere）の騨一マの法律形式〔謬巻駐〕はバルト私法中に
維持されてゐる（パルト私法第九〇一條一第九〇三條）が・併しそれ以
外の法律は第一の場合に關しては訴訟法叉は不法行爲法に委ねてゐる（明
示的に然ろは霜一ス鰐ヤ普通民法第三七七條）。第二の場合に關しては下
のbβ参照。
　麟ツ及スイスの解繹に從へば・直接占有者及聞接占有者は訴へられ得
るが、之に反し占有補助暫（Besitzdiener）は訴へられることが出來なV・。
一層疑はしV・のは、占有の要素に所有意恩（乱11imus　domini）を算へ・そ
して其故に占有者（IBesitzer）を軍なる所持者（detelltor）から旺別する諸
國に於ける受動的訴訟樺能である。方一ス同ヤに於ては普通民法第三六
九條が請求樫が所持者に劃’しても亦行使される結果を生ぜしめてゐる。併
し所持者は民事訴訟法第二二條乃至第二五條との結び付きに於て普通民法
第三七五條に從へば原有者（AuktGr〉が訴訟参加をする場合に限凱彼の
「前主」（“Vorm乳n”）を指名することによつて解放される。同じ結果が4タ
リー（民法第四三九條）スペ4ン（民法第三四八條第二項）オランダ（民法
第六二九條）アルゼンチン（民法第二七八二條）に關して法律規定の文字
の上から生する。但しアルゼンチンに於ては所持者に封する訴を消滅せし
めるには箪に原有者を指名すれば足りる。バルト私法第八．九九條及（通読
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に從へは）フランスに於ても同様である。フランスでは最初所持者が一般
に訴へられ得るか否かが疑はれてゐた。
　〔謬蓄註〕ローマ法上、此等の所謂假想占有者は敗訴の宣告濃けねばならなかつた。詳言すれば、自
　己が實際は占有せざゐにも絢らず、占有者なりと申立てた被告は、所有灌回牧の訴を餐起せゐ原告に封しそ
　の物を引渡すべ蓮旨の剣決を受け（但し之はCorpus　Jurisの法律上左檬なのであって、古ローマ法及古
　典ローマ法に於ては別であゐが）、叉悪意を以て占有し且つ故意に占有を施棄し或ひは其物を源失せしめた
　者は、interdictum　Quem　fundumに封しては物の引渡をなずべ遂旨を、叉actio　ad　exhibendumに
　封しては裁禦所に其物を呈出すべ壺旨到決された。VgL　Sohm，a・a・O・S・ε09・Anm・L
　b）講求の目酌
　α）第一に到る虞に於て一イギリスの冒認の訴（ac右i（｝nofeOIlvers三〇n〉
を除けば　　物自髄の引渡が求められ得る。之に反し、大抵の國に於て疑
問でゐり且つ殆んど明かにされてゐなV・のは、引渡請求樺自髄が排斥され
た場合物に代へて代位物（Surrogat）が求められ得るや否やの一不雷利
得法の範園を侵す・從て叉此場合簡軍に鰯れらるべき一一問題である（損
害賠償請求樺に就ては下のβを見よ）。槻察に上るものは、占有者がその物
を有敷に譲渡した場合の費得金に封する請求権である。麟ツに於ては此
請求権が認められてゐる（ドイツ民法第八一六條）。又オーストリヤでは譲
渡者がその物を無償で取得してゐた場合に於て認められる。ス4スに於て
も左様であるか否かは疑はしい。フランス及イタリーに於ては、所有樺者
は、たとへ譲渡が取得者に封する所有権同牧の訴を排斥しなV・にしても、
壷得金若くは物自髄を選揮的に取ることが出來ると云ふ見解が孤立的に現
はれてゐる。多数読（此議論はフランスに於ては實際不動産法に限られる
のであるが）は之に反し、取得時敷若くは善意取得の結果、最早第三取得
者からその物の引渡を求められない場合に於て、萱得金に封するかうした
請求椹を認めてゐる。その場合屡絆U決に於てもローラン（：Laurellt）に從
ひ、その間に被告たる譲渡者にも亦取得時敷が完成されたか否かに基い
て決せられる。最後に之に近いのはイギリスの動産法の規定であろ。帥ち
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損失を蒙つた占有者は第一次的な、損害賠償を求める冒認の訴（麟i鋤of
cmversion）に代へて不法行爲に基く講求樺の施棄（wa1ver　o銑O紛を企て、
そして譲渡者に封し不法行爲によらすして準契約（qua藤eontract）〔謬暫雛〕
に基ぎ寅得金を請求することが出來る。
　〔羅薯融〕　偲1翫si・contractとは法律の認むる人の行動にして、それによ｝）賞事層間の合意なくして彼
　自身を他人に封して義務付け、或ひは他入が彼がに勤し義務を負ふものを云ふ。例へぱ事務管理、非債粋
濟等の如し。
β）αに於て論じられた請求権が被告のその占有権に封する善意、悪意
を問はないのに反しヤ所有樺同牧の訴と共に若くはそれに代つて現はれる
物の駿棄若くは滅失に封する損害賠償講求樺は、に一マ法の影響の下に、
到る庭に於て悪意の占省者に封してのみ與へられてゐる。例へはド婿ツ（民
法第九九三條）オース恥リヤ（普通民法第三二九條）ス瑠ス（民法第九三
八條）同じくフランス及噌タリー、更にアルゼン鋳ン（民法第二四三一條）。
之に反し過失ある善意占有者の責任を認めてゐるのはスペ禰ン（民法第四
五七條）環ル恥ガル（民法第四九四條）及ブラジル（民法第五一四條）。
抗a）善意占有者の保護は麟ツ法に從へば引渡請求樺の権利拘束と同
時に消滅する。爾後彼は一切の軍なる過失による損壊に付ても亦責を負ふ
（ドイツ民法第九八九條）。穿一ストリヤ（普通民法第三三八條）、バルト私
法（第九一一條）及隣一マ系諸法も判決の敷力が訴提起の日に遡及すると爲
す學説によつて同様である。特別の場合に關して方一ス1棚ヤ（普通民法
第三七八條）及それに從つてイタリー（民法第四三九條第二項）、同様にバ
ルト私法（第九一二條）も亦、μ一マの模範（「悪意に基き占有を勉棄せる
薪」）‘‘儀ui　dolo　desiit　I〕ossidere”）、上の第二款昌参照）に密接に依存して
ゐる。そして軍に訴提起後の物の故意の譲渡の場合に付てのみ責任を定め
てゐる。同じ結果にフランス及スイスの判決が達してゐる（其場合大抵訴
提起の日ではなした、却て原告の穰利の確知が決定してゐる）。フランス及
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4タ騒一の學読に從へば、所有権者は、彼に損害賠償を爲すべき旨が言渡
される瞬間に、所有権同牧の訴及同時に所有樺を喪失する。之に反しその
他の前示諸法に依れば、彼は高よ後々のその物の同復の際に賠償額を償還
せねばならぬだけであるo
　bb）　悪意の占有者は二三の法律に依れば初めから一切の無過失な物の
殿損又は破壊に封して責を負ふ。例へぱオーストリヤ（普通民法第三三五
條）スイス（民注第九四〇條、但し第九四〇條第三項を見よ）バ姫ト私法
（第九一〇條）オラン蟹（民法第六三四條）ポルトガル（民法第四九六條）ア
ルゼンチン（民法第二四三五條）プラジル（民法第五一五條）少しく攣更
せろはスペ4ン（民法第四五七條）。フランス及イタリーに於ては故意過失
を前提とすろ一般的不法行爲法が適用される。ドイツ民法も亦（第九九〇
條、第九八九條一一般的不法行爲法の排斥の下に）輩に故意過失ある損
害に封してのみ責任を定めてゐる。此等の諸國に於ては悪意の占有者は引
渡の邊滞（それは遅くとも訴の提起と同時に生する）の際に初めて、事攣
に封しても責を負はねばならなくなる。但しその事攣が原告に於ても亦生
じたであらう場合は此限りでなv・。ドイツ（民法第九九〇條第二項・第二
八七條）フランス（民法第一三〇二條第二項）イタリー（民法第一二九八條
第二項）。
　・一マ法（「竃盗は常に遅滞にあるものと看徹す」（‘‘fur　seml）er　moram
facere　videtur”））に從ぴ、術ほ屡ま特別規定のi適用を受けるのは、霧盗叉
はより一般的に云へば禁止された私力若くは可罰行爲により占有を得た者
　o　㊤
の責任である。此者はフランス及4タリーの法律に從へば始めから事攣に
劃して責を負ふ（フランス民法第一三〇二條第四項、イタリー民法第一二
九八條第四項）。叉ドイツに於ても同様である。其庭では民法第九九二條
が此事を明示的にではなV・が、併し間接的に一般的の不法行爲法（ドイツ
民法第八二三條以下、就中第八四八條）に擦らしむることにより規定して
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ゐる。さなくとも既に事攣責任を認めてゐるオースト曝ヤは、此場合に於
て損害賠償義務を滅失した物の嗜好債値（Llebhaberwert）1こも及ぼして
ゐる（オーストリヤ普通民法第三三五條）。
　7）　引渡請求権は最後にのそ物から生じた果實其他の敬盆を包含する。
規定の出濃黙は殆んど到る虞に於て善意占有者及悪意占有者のローマ法的
匝別である。前者は果實を保有し得るが・後者はそれを引渡さねばならな
いO
　c）　占有者の反封講求権
　鷹）　一列の法律に從へぱ所有構回牧の訴の被告に善意の動産取得の保護
として属する受毘権（LδSlmgsrecht）は此場合論ぜらるべきではない。
　β）之に反し、一切の法律に於て、占有者がその物に關して支欝した費
爾の賠償請求樺の規定がある。此場合大陸法の根抵には遣嵩、善意占有者
と悪意占有者、必要費。有釜費及奢修費を匝別するドイツ普通法の型があ
る。
　ドイツ（民法第九九四條一第一〇〇三條）、オースト隅ヤ（普通民法第
三三一條、第三三二條、第三三六條）スイス（民法第九三九條、第九四〇
條）バルト私法（第九二〇條、第五七八條一第五八四條擁タ甥畑（民法
第七〇四條一第七〇六條）貯ランダ（民法第六三〇條一第六三四條、
第六三六條）スペィン（民法第四五三條一一第四五五條）蔀’踵ガル（民法
第四九八條一第五〇二條）アルゼンチン（民法第二四コ七條一第二四
三〇條、第二四四〇條、第二四四一條）ブラジル（民法第五一六條一第五
一八條）参照。フうンス民法は此場合に属しない・他入の土地の上の築造
の場合を規定してゐる（第五五五條、イタリー民法第四五〇條参照）が、フ
ランスに於ても亦ドイツ普通法的な規範が行はれてゐる。
　必要費は通常各占有者に賠償される。善意占有者により負櫓さるべき果
實牧取費用は例外である。尤も悪意占有者に關してドイツ及オーストリヤ
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に於ては事務管理の原則（Gesch膿sfUhrullgsgrullds浅tze）のみが適用され
る（スイスも亦同様である）。有盆費は原則として単に善意占有者のみが且
つ軍に物の増償額を限度として賠償を求めることが出來る。一方悪意占有
者の請求襟はフランス及イタリーに於ては善意占有者と同一位に置かれ、
オーストリヤに於ては少くとも所有権者の主槻的利釜に從つて定められる
之に反しドイツ、スイス及バル恥私法、其弛多くのローマ系の法律（スペ
イン、濃ル距ガル、ブラジル）に於ては全く排除されてゐることもあり、
或ぴは又牧去樺　（Wegnahmerecht）に制限されてゐることもある。他の
一切の費用に關しては全然請求椹が無いが、その代り一主として全く善
意占有者のみに一牧去樺が認められる。牧去権はドイツ及ブラジルに於
ては所有権者が賠償債格を支沸ふことによつて同避され得、叉到る虞に於
て、主物がその爲めに損害を蒙らぬことに繋つてゐる。
　留置権は（僅少の例外を除き）ドイツ・オーストリヤ及スイスに於ては・
費用請求櫃の要件が具備する場合には常に主張され得る。加之、ドイツに
於ては、それはその物に封する質灌類似の代位辮濟穰i（Be鉦edigungs－
recht）に迄彊められてゐる。之に反し、それ（留置権）は・一マ系の法律か
らは必要費の場合に於て善意占有者にのみ認められるのであつて、有釜費
の場合には牧去樺によつて補はれる。そして悪意の占有者には大抵は全く
拒否されてゐる（フランス及4タリーに於ては此事が孚はれてゐる）。反封
に此請求椹の猫立せる裁判上の主張はローマ系の法律に於ては少しも制限
されてゐない。然るにそれはス遭スに於ては一般に排斥せられ、ドイツ及
増一ストゆヤに於ては併し所有権者に封する物の返還（ドイツ法に依れば
所有権者の出費の承認を以ても足りる）に繋らしめられてゐる。
　本質的に異つてゐるのはイギリス法である。費用請求権は最初普通法
（commOII　law）に全く知られてゐなかつたが、衡『三法（e里11ty）が始めて、
・一マ法の影響の下に、善意占有者に彼の改良（improvements）を果實（中
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間牧盆（mesne　pro臨））の賠償請求樺に封して考慮に入れることを許した。
それは今日に至る迄此補償的主張に留まつてゐる。帥ち猫立の賠償請求樺
は存在しなv・。
同じ法規が北アメリ：か含衆國に於ても行はれてゐるが、此國では、少く
とも不動産法に於て、各州の立法が干渉した。帥ち（個々の黙に於て互に
甚しく異つてゐる）土地改良法（bettermellts－act）は、上述の諸法の如く、
善意の占有者に彼の出費の猫立した賠償請求樺を與へてゐる。
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